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第 ₅　おわりに
第 1 　はじめに
　量的過剰とは、過剰防衛のうち、侵害行為
そのものはすでに終了したのに反撃を続けた
場合をいう  ₁。量的過剰の問題については、
従来は過剰防衛の減免根拠に照らして、急迫
不正の侵害が終了した後になされた反撃行為
についても₃₆条 ₂ 項による刑の減免が認めら
れるかが議論されてきた ₂。しかし、最高裁
₁　大塚仁ほか編 ｢大コンメンタール刑法〔第 ₃版〕第 ₂巻』（₂₀₁₆年、青林書院）₆₃₄頁〔堀籠＝中山〕。
なお、佐藤拓麿「量的過剰について」法学研究₈₄巻 ₉ 号（₂₀₁₁年）₁₇₆頁は、量的過剰が問題になる場
合について、行為者が侵害の終了を認識していた場合に限定すべきとするが、本稿では一般的な定義
に従い、侵害行為そのものはすでに終了したのに反撃を続けた場合全般を量的過剰として検討の対象
とする。
₂　このような観点から量的過剰の問題を検討する文献として、川端博『正当防衛権の再生』（₁₉₉₈年、成
文堂）₂₇₉頁以下、橋田久「量的過剰防衛―最高裁平成₂₀年 ₆ 月₂₅日第一小法廷決定を素材として―」
刑事法ジャーナル₁₆号（₂₀₀₉年）₂₁頁、同「外延的過剰防衛」産大法学₃₂巻₂＝₃号（₁₉₉₈年）₂₂₇頁、
山本輝之「量的過剰防衛についての覚書」研修₇₆₁号（₂₀₁₁年）₉頁、曽根威彦「侵害の継続性と量的
過剰」研修₆₅₄号（₂₀₀₂年）₃頁、安田拓人「過剰防衛の判断と侵害終了後の事情」刑法雑誌₅₀巻 ₂ 号（₂₀₁₁
年）₁₇₃頁、同「事後的過剰防衛について」『立石二六先生古稀祝賀論文集』（₂₀₁₀年、成文堂） 
₂₄₃頁、原口伸夫「量的過剰防衛について」『立石二六先生古稀祝賀論文集』（₂₀₁₀年、成文堂）₂₇₁頁 
など。
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平成₂₀年 ₆ 月₂₅日決定  ₃（刑集₆₂巻 ₆ 号₁₈₅₉
頁。以下、「平成₂₀年決定」という。）を契機
として、このような議論状況に変化が生じる
ことになった。同決定は、被告人と被害者が
殴り合いになり、被害者からアルミ製の灰皿
を投げつけられた被告人が、灰皿を避けなが
ら被害者の顔面を殴打したところ（第 ₁暴
行）、被害者が仰向けに倒れて動かなくなっ
たにもかかわらず、さらに被害者の腹部を蹴
り付けるなどの暴行を加え（第 ₂暴行）、第
₁暴行に起因するクモ膜下出血により死亡さ
せたという事案であるが、最高裁は、被告人
の第 ₁暴行と第 ₂暴行を分断して評価し、第
₁暴行は正当防衛として、第 ₂暴行は単なる
犯罪行為とした。同決定は、最初に判断の対
象となる「 ₁個の行為」の内容を確定し、そ
れが確定した後に、当該「 ₁個の行為」全体
について構成要件該当性や違法性阻却事由の
判断を行う「全体的評価」という判断方法を
前提として ₄、第 ₁ 暴行と第 ₂暴行が侵害の
継続性及び被告人の防衛の意思という点で明
らかに性質を異にすることを理由に、両者を
「 ₁個の行為」として評価すべきではないと
判断したものと解されている  ₅。同決定にお
いては、過剰防衛の減免根拠は問題にされて
おらず、被告人の一連の反撃行為を ₁個のも
のとして評価すべきかが問題にされている。
そこで、同決定を契機として、量的過剰の問
題について、「一連の行為」の観点からの議
論が活発化することになった  ₆。このような
近時の議論においては、従来から議論されて
いた、急迫不正の侵害が終了した後になされ
た反撃行為についても₃₆条 ₂ 項の減免の効果
を認めるべきか否かという問題、すなわち全
体的評価と分析的評価のどちらが妥当である
かという問題に加えて、被侵害者の反撃行為
の個数についての判断が、体系論的に構成要
件該当性や違法性阻却事由の判断を拘束する
₃　同決定に対する評釈として、松田俊哉「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇〔平成₂₀年度〕』（₂₀₁₂年、
法曹会）₄₈₈頁、豊田兼彦「判批」法学セミナー₆₄₅号（₂₀₀₈年）₁₃₁頁、成瀬幸隆「判批」論究ジュリ
スト ₁号（₂₀₁₂年）₂₁₇頁、同「判批」『刑法判例百選Ⅰ〔第 ₇版〕』（₂₀₁₄年、有斐閣）₅₆頁、初又且敏「判
批」捜査研究₆₉₁号（₂₀₀₉年）₇頁、中川深雪「判批」研修₇₂₈号（₂₀₀₉年）₁₃頁、山本輝之「判批」『平
成₂₀年度重要判例解説』（₂₀₀₉年、有斐閣）₁₇₆頁、川端博「判批」判例時報₂₀₄₈号（₂₀₀₉年）₁₆₅頁、
西岡正樹「判批」法学₇₄巻 ₂ 号（₂₀₁₀年）₁₄₃頁など。
₄　松田・前掲注（₃）₅₀₂頁以下、豊田・前掲注（₃）₁₃₁頁、成瀬・前掲注（₃）論究ジュリスト₂₂₀頁、中
川・前掲注（₃）₂₃頁、西岡・前掲注（₃）₁₄₆頁。このような意味における全体的評価について、永井敏
雄「量的過剰防衛」龍岡資晃編『現代裁判法大系₃₀〔刑法・刑事訴訟法〕』（₁₉₉₉年、新日本法規）₁₃₄頁以下。
₅　松田・前掲注（ ₃）₅₁₁-₂頁、中川・前掲注（ ₃）₂₃頁、豊田・前掲注（ ₃）₁₃₁頁、成瀬・前掲注（ ₃）
論究ジュリスト₂₂₂頁。
₆　このような観点から量的過剰の問題を検討する文献として、高橋則夫「犯罪論における分析的評価と
全体的評価―複数行為における分断と統合の問題―」刑事法ジャーナル₁₉号（₂₀₀₉年）₃₉頁、仲道祐
樹『行為概念の再定位―犯罪論における行為特定の理論―』（₂₀₁₃年、成文堂）₂₁₃頁以下、高橋則夫＝
仲道祐樹「刑法の体系性と過剰防衛」高橋則夫ほか『理論刑法学入門―刑法理論の味わい方』（₂₀₁₄年、
日本評論社）₈₀頁、山口厚「正当防衛と過剰防衛」刑事法ジャーナル₁₅号（₂₀₀₉年）₅₀頁、成瀬幸典「量
的過剰に関する一考察（ ₁）（ ₂・完）」法学₇₄巻 ₁ 号（₂₀₁₀年）₁頁、₇₅巻 ₆ 号（₂₀₁₂年）₄₈頁、佐藤・
前掲注（ ₁）₁₇₃頁、深町晋也「『一連の行為』論について―全体的考察の意義と限界―」立教法務研
究 ₃号（₂₀₁₀年）₉₃頁、小野晃正「防衛行為の個数について―『正当防衛に引き続いた過剰防衛行為』
をめぐる考察―」阪大法学₆₀巻 ₆ 号（₂₀₁₁年）₈₃頁、長井圓「過剰防衛の一体的評価と分断的評価」『立
石二六先生古稀祝賀論文集』（₂₀₁₀年、成文堂）₂₁₅頁、橋爪隆「防衛行為の一体性について」『三井誠先
生古稀祝賀論文集』（₂₀₁₂年、有斐閣）₉₃頁、照沼亮介「過剰防衛と『行為の一体性』について」川端
博ほか編『理論刑法学の探求⑦』（₂₀₁₄年、成文堂）₃₅頁、滝谷英幸「量的過剰とその周辺問題」早稲
田大学大学院法研論集₁₄₅号（₂₀₁₃年）₁₈₇頁、林幹人「量的過剰について」判例時報₂₀₃₈号（₂₀₀₉年）
₁₄頁、高橋直哉「複数の反撃行為と過剰防衛の成否」駿河台法学₂₆巻 ₂ 号（₂₀₁₃年）₄₅頁、日和田哲
史「防衛行為の一体性について」上智法学論集₅₅巻 ₂ 号（₂₀₁₁年）₃₇頁、植田博「量的過剰の周辺問題」
修道法学₃₃巻 ₁ 号（₂₀₁₀年）₅₅頁など。
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かという問題（タテの問題 ₇）や、判例が採
用している全体的評価の方法を採用した場合
であっても、部分的に見れば正当化が認めら
れる行為については正当化を認めるべきでは
ないかという問題 ₈が議論されている。
　ところで、量的過剰の問題は、急迫不正の
侵害が終了した後の反撃行為につき過剰防衛
としての刑の減免を認めるかという問題であ
るので、そもそも侵害者と被侵害者の間の継
続的な闘争状況において急迫不正の侵害が終
了したといえるかという問題、すなわち侵害
の継続性の問題と密接に結びついている ₉。
この侵害の継続性という問題は、結局は急迫
不正の侵害の存否に関する問題であることか
ら、連続的な闘争状況における正当防衛状況
の存否の問題と言い換えることもできる。ま
た、前述のように平成₂₀年決定の判断におい
ては、侵害の継続性の有無に加えて、被告人
の防衛の意思の有無を基準として被告人の反
撃行為を分断して評価したとされているが、
被侵害者の主観的事情である防衛の意思は、
正当防衛状況の存在により基礎付けられると
解されている ₁₀。
　このように考えると、量的過剰の問題は、
正当防衛状況の存否の問題と密接に結びつい
ており、正当防衛状況の観点からも検討を加
える必要があるように思われる。本稿では、
このような問題意識に基づき、まず近時の量
的過剰に関する学説上の議論について検討
し、量的過剰の問題を正当防衛状況の問題と
関連させて検討することは理論的に許される
のかを明らかにする。次に、量的過剰が問題
となった判例・裁判例を検討し、量的過剰を
認めたとされる事案は、実際にはどのような
事情を根拠に過剰防衛としての刑の減免を認
めているのかを明らかにする。その上で、量
的過剰の問題の実態を踏まえて、正当防衛状
況の観点からの合理的な事案の処理の方法を
検討する。
第 2 　量的過剰に関する学説上の議
論
1 　問題の所在
　冒頭で述べたように、現在の量的過剰の問
題に関する議論の対立軸は、従来から議論さ
れてきた全体的評価と分析的評価の対立に加
えて、行為の個数に関する判断の体系論的な
拘束力の有無、全体的評価を認めた場合にお
ける反撃行為の一部の正当化の可否という点
にある。また、かつては量的過剰の問題は、
過剰防衛の減免根拠論と直結させて議論され
ていたが、現在ではそれだけでは不十分であ
るとされる。すなわち、過剰防衛の減免根拠
に関する違法性減少説からは、主に全体的評
価を否定する見解が主張されているが  ₁₁、こ
₇　仲道・前掲注（ ₆）₂₂₅頁以下、高橋＝仲道・前掲注（ ₆）₈₃頁以下、成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻
₆ 号₆₆頁以下、照沼・前掲注（ ₆）₅₂頁以下、滝谷・前掲注（ ₆）₁₉₇頁以下など。
₈　山口厚「判批」刑事法ジャーナル₁₈号（₂₀₀₉年）₈₃頁、山口・前掲注（ ₆）₅₇頁、橋爪・前掲注（ ₆）
₁₀₃頁、照沼・前掲注（ ₆）₅₀-₁頁、深町・前掲注（ ₆）₁₂₀頁以下、仲道・前掲注（ ₆）₂₃₈-₉頁など。
₉　松尾昭一「防衛行為における量的過剰についての覚書」『小林充先生・佐藤文哉先生古稀祝賀刑事裁判
論集（上）』（₂₀₀₆年、判例タイムズ社）₁₃₄頁、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（₂₀₁₃年、有
斐閣）₁₆₂頁参照。なお、永井・前掲注（ ₄）₁₃₆頁は、侵害の継続性を認めて全体を過剰防衛とする
場合と、侵害の継続性を否定した上で全体を過剰防衛として評価する場合、すなわち本稿でいう量的
過剰の場合を、全体的評価が問題となる ₂つの類型とした上で、「事の実質においてさほどの違いはな
いように思われる。」と指摘する。
₁₀　香城敏麿「正当防衛における防衛の意思」小林充＝香城敏麿編『刑事事実認定―裁判例の総合的研 
究―（上）』（₁₉₉₂年、判例タイムズ社）₃₀₅-₆頁、秋山敬「正当防衛における防衛の意思」小林充＝植
村立郎編『刑事事実認定重要判例₅₀選（上）〔第 ₂版〕』（₂₀₁₃年、立花書房）₉₉頁、中川博之「正当防衛
の認定」木谷明編著『刑事事実認定の基本問題〔第 ₃版〕』（₂₀₁₅年、成文堂）₁₄₉頁。
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のような減免根拠からも、侵害終了前の行為
と終了後の行為の連続的一体性により反撃行
為全体の違法性が減少したと解して、全体的
評価により量的過剰を認めることが可能であ
ると解することもできる ₁₂。また、減免根拠
論についてどのような立場に立ったとして
も、結局は過剰防衛行為の行為把握の問題は
残るということも指摘されている ₁₃。
　そこで、本稿においては、まず前提として、
過剰防衛の減免根拠論以外の見地も考慮し、
上記の対立軸につきそれぞれどのような立場
を採用する見解が妥当といえるかを検討す
る。その上で、このような見解に照らすと、
量的過剰の問題を正当防衛状況の観点から検
討することは理論的に可能といえるのかを明
らかにする。
2 　学説
（ 1 ）全体的評価を否定する見解
　まず、急迫不正の侵害が終了した後の反撃
行為について、急迫不正の侵害に対する反撃
行為と一体的に評価することは妥当ではない
として、量的過剰という概念は否定されるべ
きであるとする見解が主張されている。この
ような見解は、主に過剰防衛の減免根拠を違
法性の減少に求める立場から主張されてい
る。すなわち、過剰防衛も不正の侵害に対す
る防衛行為であり、その限りにおいて単純な
法益侵害行為よりも違法が減少することから
刑の減免が認められるところ ₁₄、量的過剰の
事案においては、すでに急迫不正の侵害が終
了している以上は、違法減少が認められない
として、侵害終了後の反撃行為については刑
の減免を否定するものである  ₁₅。さらに、同
見解は、全体的評価により侵害終了後の行為
についても過剰防衛の成立を認めることは、
分析的評価によれば正当防衛が認められる行
為について、侵害終了後の反撃行為という事
後的な事情を理由に違法性を認めるものであ
ると指摘する ₁₆。
　また、過剰防衛の減免根拠とは異なる観点
から全体的評価を否定する見解も存在する。
同見解は、一罪性を判断するときには、違法
の個数をも問題にしなければならないとした
上で、全体的評価を認める見解が、急迫不正
の侵害の有無・程度といった、行為の違法性
を決定する事情を無視して、行為の意思・態
様だけに着目して、行為の一体性・連続性を
独立して問題にするのは疑問であるとして、
分析的評価によれば正当防衛が成立する部分
を、全体的評価により犯罪の内容とすること
は妥当でないとする ₁₇。
（ 2 ）全体的評価を肯定する見解
ア　事実的行為を基準とする見解
　これに対して、急迫不正の侵害に対する反
撃行為と、侵害終了後の反撃行為を一体的に
評価して、全体として過剰防衛の成立を認め
る見解も主張されている。このような見解と
しては、まず構成要件該当性や違法性阻却を
判断する前提となる「 ₁個の行為」を基準と
して量的過剰の成否を決する見解が存在す
る。同見解は、まず「刑事責任の問い方とい
う実体法的な問題及び立証の実際という手続
₁₁　このような見解として、橋田・前掲注（ ₂）刑ジャ₂₅頁、同・前掲注（ ₂）産大法学₂₃₃頁以下、山本・
前掲注（ ₂）₁₇-₈頁。
₁₂　山口・前掲注（ ₆）₅₆頁。
₁₃　仲道・前掲注（ ₆）₂₂₁頁。また、成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₅₅頁、深町・前掲注（ ₆）₁₂₉頁
参照。
₁₄　橋田・前掲注（ ₂）産大法学₂₂₈-₉頁。
₁₅　橋田・前掲注（ ₂）産大法学₂₃₃-₄頁、同・前掲注（ ₂）刑ジャ₂₅頁、山本・前掲注（ ₂）₁₇-₈頁。
₁₆　橋田・前掲注（ ₂）産大法学₂₃₄頁、同・前掲注（ ₂）刑ジャ₂₆頁。
₁₇　林・前掲注（ ₆）₁₈頁。また、高橋（直）・前掲注（ ₆）₅₃頁以下参照。
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法的な問題を考慮すれば、短時間のうちに連
続的に推移し、社会的には ₁つのエピソード
として存在する事態については、全体的評価
をする手法が相当ということになる  ₁₈。」と
して、事案の処理の方法としては、原則とし
て全体的考察の方法によるべきことを前提と
する。そして、「一般に、人の行った行為に
ついて構成要件該当性や違法性阻却事由の有
無等を判断するに当たっては、まず判断の対
象となる『 ₁個の行為』の内容を確定すべき
であり、それが確定した後に、当該『 ₁個の
行為』全体について構成要件該当性や違法性
阻却事由の有無等を判断すべきものであ
る ₁₉。」とした上で、量的過剰が問題となる
事例については、「急迫不正の侵害に対する
反撃が一連の行為であって刑法上『 ₁個の行
為』とみられるものであれば、そのような『 ₁
個の行為』全体について構成要件該当性や違
法性阻却事由の有無等を判断すべきことは、
理の当然であるということになる  ₂₀。」とし
て、自然的な意味の「 ₁個の行為」の範囲を
基準として、量的過剰の成否を決するもので
ある。また、同見解は、このような見地から
なされた「 ₁個の行為」の範囲に関する判断、
すなわち犯罪成立要件を検討すべき範囲に関
する判断は、構成要件該当性や違法性阻却事
由の判断においても貫徹され、その範囲を拡
大したり縮小したりすることは許されないと
して、このような判断に犯罪論体系上の拘束
力を認めている  ₂₁。全体的評価という考え方
ないし手法は判例の確立した立場であると指
摘されているが  ₂₂、その中でもこのような理
解は、量的過剰が問題になる事案の処理に関
する、実務家の共通認識となっているように
思われる  ₂₃。
　次に、このような事実的行為に関する判断
と法的評価に関する判断を組み合わせて、量
的過剰の成否を決する立場も存在する。この
ような見解としては、まず事実的行為の判断
に加えて、構成要件該当性及び違法性阻却事
由を判断することで量的過剰の成否を決する
立場が主張されている。同見解は、まず「犯
罪とは社会関連的な事象であり、犯罪の成否
が問題となる行為の意味づけや行為の特定
も、まずは、前刑法的な社会的観点から行わ
れる必要がある ₂₄。」として、法的評価を離
れた観点から ₁個の行為の範囲を確定す
る  ₂₅。その上で、量的過剰の問題については、
当該一連の行為全体を対象として構成要件該
当性判断を行い、さらに「全体として防衛行
為としての法的実体を備えているか（＝客観
的に急迫不正の侵害に対応するものであり、
かつ、主観的に防衛的な心理状態に基づくも
のであること） ₂₆」を判断する。そして、一
連の行為全体が防衛行為としての実体を備え
ていない場合には、「社会的意味での行為の
₁₈　永井・前掲注（ ₄）₁₃₄-₅頁。
₁₉　永井・前掲注（ ₄）₁₃₅頁。
₂₀　永井・前掲注（ ₄）₁₃₅頁。
₂₁　高橋＝仲道・前掲注（ ₆）₈₅頁。
₂₂　安廣文夫「正当防衛・過剰防衛に関する最近の判例について」刑法雑誌₃₅巻 ₂ 号（₁₉₉₆年）₈₈頁、遠
藤邦彦「量的過剰防衛」池田修＝杉田宗久編『新実例刑法〔総論〕』（₂₀₁₄年、青林書院）₁₅₂頁、永井・
前掲注（ ₄）₁₄₈頁、松田・前掲注（ ₃）₅₀₄頁、成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₅₁頁。
₂₃　近時の過剰防衛に関する重要な最高裁判例の調査官解説である松田・前掲注（ ₃）₅₀₂-₃頁、松田俊
哉「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇〔平成₂₁年度〕』（₂₀₁₃年、法曹会）₉頁も、このような考え方に
依拠している。
₂₄　成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₆₆-₇頁。
₂₅　もっとも、成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₆₇頁は、このような判断をする際には、「当該事案と関
係する構成要件を手掛がりにする必要がある。」として、「この意味で、当該判断は、純粋に前刑法的
な問題ではなく、構成要件関連的問題である。」とする。
₂₆　成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₆₉頁。
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把握段階に遡って、分析的考察に依拠した処
理が行われることになる ₂₇。」とする。この
ような見解は、前刑法的な「 ₁個の行為」の
判断を法的評価の判断の基盤として要求して
おり、さらに、このような判断を犯罪論体系
において貫徹させている点 ₂₈で、事実的行為
を基準とする見解として整理することができ
る。また、事実的行為の基準と、正当防衛や
責任無能力などの法的評価の基準を組み合わ
せ、結論としては当該一連の行為が単純一罪
か包括一罪かという基準で量的過剰の成否を
決する見解も主張されている。同見解は、「ま
ずは法的評価を離れて自然的に観察し、社会
的に見て全体を ₁個の行為と評価しうるとい
う『自然的一体性』が前提となり、次に『法
的評価』で犯罪の個数が定まる ₂₉。」とする。
そして、両者が認められる場合は単純一罪と
なり全体的評価がなされ、自然的一体性は認
められないが法的評価の一体性が認められる
場合は包括一罪となり分析的評価がなされる
とする ₃₀。なお、以上の見解は、いずれも「 ₁
個の行為」の一部が正当化できる場合であっ
ても、あくまで全体的評価を貫徹すべきであ
るとして、「 ₁個の行為」の部分的な正当化
を否定するものである ₃₁。
イ　防衛行為性を基準とする見解
　これらの見解に対して、反撃行為の防衛行
為性を基準として量的過剰の成否を決する見
解も主張されている。このような見解は、過
剰防衛の減免根拠の観点から主張される見解
と、行為把握の観点から主張される見解に分
けることができる。
　まず、過剰防衛の減免根拠の観点から主張
される見解としては、過剰防衛の減免根拠を
責任減少に求めた上で、「当初の不正の侵害
に対応する意思、すなわち防衛の意思に起動
された行為としての性格が、事後的過剰部分
においてもなお維持されて」いる場合には量
的過剰が認められるとする見解  ₃₂が存在す
る。このような見解は、過剰防衛の減免根拠
につき責任減少説を採用し、被侵害者の主観
面を理由とする責任減少により、侵害終了後
の反撃行為について刑の減免を認めるもので
あり、前述の過剰防衛の減免根拠につき違法
性減少説を採用して、全体的評価を否定する
見解と、ちょうど正反対の立場であるという
ことができる。
　これに対して、行為把握の観点から量的過
剰の成否を決する見解としては、「複数行為
が反撃行為と追撃行為から成る場合は、正当
防衛という違法阻却の問題であるから、そこ
では、違法阻却段階における行為意思・行為
目的である防衛の意思（攻撃の意思）によっ
て、防衛行為の分断・統合が判断されること
になる。」とする見解  ₃₃や、構成要件該当事
実を違法性の判断対象としても、違法性の判
断のためには構成要件要素以外の事実を違法
性の要素として考慮しなければならないこと
から、「構成要件該当事実として ₁個の行為
であることを前提としても、防衛行為をそれ
とは独立に検討することは、論理的には妨げ
られない  ₃₄」とした上で、量的過剰が問題に
なる事例における行為把握の問題について、
「防衛の意思の有無によって防衛行為の一体
₂₇　成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₆₉頁。
₂₈　成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₆₇-₈頁。
₂₉　長井・前掲注（ ₆）₂₃₄頁。
₃₀　長井・前掲注（ ₆）₂₃₄-₅頁。
₃₁　永井・前掲注（ ₄）₁₄₆-₇頁、松田・前掲注（₂₃）₉-₁₀頁、成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₆₄頁以下、
長井・前掲注（ ₆）₂₄₀頁。
₃₂　安田・前掲注（ ₂）刑法雑誌₁₇₉頁。また、同・前掲注（ ₂）立石古稀₂₅₅頁以下参照。
₃₃　高橋（則）・前掲注（ ₆）₄₄頁。
₃₄　仲道・前掲注（ ₆）₂₂₇-₈頁。
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性を判断することになる。」とする見解 ₃₅や、
量的過剰について₃₆条 ₂ 項の適用が認められ
るのは、侵害終了後の追撃行為についてもな
お全体として防衛行為としての性質が継続し
ているからであるとして、対抗行為の時間
的・場所的連続性や、行為態様の一定の連続
性から、客観的に防衛行為の連続性が認めら
れることに加えて、防衛行為者の主観面につ
いて、一連の行為が単一の意思決定に基づく
ものと評価できる場合には、量的過剰が認め
られるとする見解 ₃₆や、急迫不正の侵害に直
面した被侵害者は自己の行為をコントロール
できない状態に置かれ得るとして、行為者が
自己の行為のコントロールを取り戻すことが
困難である状況でなされた一連の反撃行為に
ついては量的過剰を認めるとする見解  ₃₇が主
張されている。これらの見解は、いずれも一
連の反撃行為のうち、どの範囲の行為を「 ₁
個の防衛行為」として評価することができる
かという、反撃行為に関する行為把握の問題
を、刑法₃₆条 ₁ 項における防衛行為性の問題
として検討するものである。また、行為把握
の問題と過剰防衛の減免根拠の問題を合わせ
て考慮して、過剰防衛の減免根拠を違法・責
任減少説に求めた上で、過剰防衛における防
衛行為の個数は、「 ₁つの違法・責任減少に
基礎づけられる以上、これらの両面から説明
されなければならない ₃₈。」として、複数の
防衛行為の時間的緊密性と、防衛の意思の継
続性が認められる場合には、一連の反撃行為
を ₁個の防衛行為として認めることができる
とする見解 ₃₉も存在する。
　以上のような防衛行為性を基準とする見解
は、量的過剰の問題を防衛行為性の問題とし
て検討するものであるから、前刑法的な意味
の「 ₁個の行為」の範囲により、防衛行為の
成否を検討すべき範囲が体系論的な拘束を受
けることにはならず、「 ₁個の行為」の範囲
が、犯罪論体系の各段階で変動することも肯
定する ₄₀。また、これらの見解の多くは、原
則としては全体的評価の方法に拠るべきであ
るとしても、一連の反撃行為の一部分が正当
防衛の要件を満たす場合には、その部分の正
当化を認めるべきであると主張する  ₄₁。この
点に関して、そもそも「一連の行為」論の機
能的意義の中核は、「一連の行為」のどの段
階で結果が惹起されたのかが不明である場合
に、どの段階で結果が惹起されたのかを明確
に特定せずに済ませる点にあるとして、一連
の反撃行為のうち正当化される部分が明確で
ある場合には、一連の反撃行為につき全体的
評価をすべきではないという主張もされてい
る  ₄₂。
3 　検討
（ 1 ）量的過剰の判断基準
ア　分析的評価と全体的評価
　まず、分析的評価を採用する見解は、主に
過剰防衛の減免根拠に関する違法性減少説か
ら主張されているが、前述のように、違法減
₃₅　仲道・前掲注（ ₆）₂₃₄頁。
₃₆　橋爪・前掲注（ ₆）₁₀₁頁。
₃₇　日和田・前掲注（ ₆）₆₄頁。
₃₈　小野・前掲注（ ₆）₁₁₃頁。
₃₉　小野・前掲注（ ₆）₁₁₃頁。
₄₀　仲道・前掲注（ ₆）₂₂₉-₃₀頁、高橋＝仲道・前掲注（ ₆）₈₇-₈頁。もっとも、仲道・前掲注（ ₆）
₂₄₀頁は、構成要件段階で ₁個のものと評価された行為が違法性段階で分割されることは認めるが、構
成要件段階で複数のものと評価された行為が違法性段階で統合されることは否定する。
₄₁　このような見解として、安田・前掲注（ ₂）刑法雑誌₁₈₀頁以下、仲道・前掲注（ ₆）₂₃₈-₉頁、高橋
＝仲道・前掲注（ ₆）₈₈頁、橋爪・前掲注（ ₆）₁₀₃頁以下、山口・前掲注（ ₆）₅₇頁、深町・前掲注（ ₆）
₁₁₉頁以下、照沼・前掲注（ ₆）₄₈頁。
₄₂　深町・前掲注（ ₆）₁₁₉頁以下。
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少説を採用したとしても、侵害終了後の反撃
行為について過剰防衛として刑の減免を認め
ることは不可能ではない。また、行為の意
思・態様だけを考慮して反撃行為の一体性を
認めること、すなわち前刑法的な「 ₁個の行
為」性を基準として全体的評価を採用するこ
とを批判する見解に対しては、全体的評価を
採用する見解の全てが、前刑法的な「 ₁個の
行為」性を基準とするものではないと反論す
ることができる  ₄₃。さらに、このような見解
からは、部分的に見れば正当防衛が成立する
行為について、全体的評価により ₁個の過剰
防衛を成立させることは、正当化されるはず
の行為を事後的な事情により違法と評価する
ものであるという指摘もされているが、そも
そも行為の違法性に関する法的判断は、行為
が特定され、裁判所に提示された行為につい
て行われるものであることから、行為が裁判
所に提示されないうちは、事後的な事情によ
り行為に対する法的評価が変動したと解する
べきではない ₄₄。これらの理由から、分析的
評価を採用すべき理論的な必然性は存在しな
いということができる。
　他方、量的過剰が問題となる事案の多く
は、平成₂₀年決定のように、継続的な相互闘
争状況において、連続した反撃行為がなされ
る事案であり、事案の性質上どの行為から結
果が生じたのか分からない場合が多い  ₄₅。こ
のような事案を適正に処理するためには、被
告人の行為を過不足なく捕捉することで、な
るべく「疑わしきは被告人の利益に」の原則
に頼らずに済む方法を採用すべきである ₄₆。
分析的評価を原則とした場合には、一連の反
撃行為を分割して正当防衛・過剰防衛の判断
の対象とすることになるが、これを認める
と、検察官、被告人の双方が、それぞれ自ら
に有利なように行為を分割することを許すこ
とにもなりかねない。すなわち、この場合検
察官としては、例えば急迫不正の侵害に対し
て相手方を連続的に複数回殴打したという事
例において、通常であれば ₁個の暴行罪ない
し傷害罪の成否を、正当防衛又は過剰防衛を
考慮しつつ問題にすべきであるにもかかわら
ず、急迫不正の侵害に対する防衛行為として
問題なく認められる当初の殴打行為を敢えて
外して起訴することにより、残りの殴打行為
について完全な有罪判決を狙い  ₄₇、被告人と
しては、一連の反撃行為を細分化し、正当化
される部分から重大な結果が発生したと主張
することで、「疑わしきは被告人の利益に」
の原則により重大な結果についての刑事責任
を免れることを狙うことが予想される  ₄₈。こ
のような主張を無制限に許すことは、被告人
の行為を過不足なく捕捉し、事案を適正に処
理することの妨げになると思われる。そこ
で、量的過剰が問題になる事案の処理方法と
しては、採用することが理論的に不可能とい
うわけではなく、かつ事案の適正な処理に
とってより使いやすい、全体的評価の方法に
依拠するのを原則とすべきである。
イ　事実的行為の基準と防衛行為性の基準
　次に、全体的評価を原則として採用すべき
とする見解のうち、事実的行為を基準とする
見解、すなわち自然的な意味の「 ₁個の行為」
₄₃　本稿で検討したように、むしろ学説上は前刑法的な「 ₁個の行為」ではなく、法的評価としての防衛
行為性を基準に全体的評価を認める見解が多数である。
₄₄　長井・前掲注（ ₆）₂₃₆頁、成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₆₅頁。
₄₅　永井・前掲注（ ₄）₁₃₄頁、遠藤・前掲注（₂₂）₁₅₉頁。
₄₆　遠藤・前掲注（₂₂）₁₅₉頁、成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₆₄頁。
₄₇　もっとも、検察官が極めて広範な起訴裁量権を有していることからすると、このような起訴が直ちに
不当とされることにはならない。しかし、このような起訴は妥当ではないということを示す実体法の
見解を示すことにも一定の意義があるように思われる。
₄₈　遠藤・前掲注（₂₂）₁₅₉頁。
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を基準として量的過剰の成否を決する見解に
対しては、量的過剰も過剰防衛の一種であ
り、違法性阻却事由の問題である以上、犯罪
論体系のうち前構成要件段階の判断ではな
く、違法性段階の判断によりその成否を決す
べきであると批判することができる ₄₉。本来
違法性段階で判断すべき量的過剰の成否を前
構成要件段階の判断により決することは、各
段階ごとに異なる原理に基づいて犯罪とはな
らない行為を除外していくという、犯罪論体
系が有しているスクリーニング機能を失わせ
てしまうことになる  ₅₀。
　そもそも、このような基準を主張する実務
家が、実際に法的評価とは完全に切り離され
た、自然的な意味の「 ₁個の行為」の基準で
量的過剰の成否を決しているかはかなり疑わ
しいように思われる。すなわち、量的過剰の
問題は、正当防衛の立法趣旨、法的性質に照
らして、行為者の侵害終了後の反撃行為を過
剰防衛として認めるのが相当かという規範的
判断であり、事実認定の実際においては、こ
のような規範的判断という枠組みを意識した
上で証拠の評価と具体的な事実の認定がなさ
れるとされるが  ₅₂、このような判断の実質に
照らすと、量的過剰の判断における「 ₁個の
行為」性の判断を、過剰防衛の成否に関する
法的評価と完全に切り離されたものとして理
解することは困難である  ₅₃。実際に、平成₂₀
年決定は、行為の一体性を判断する上で、侵
害の継続性や防衛の意思という、違法性阻却
段階で問題となる防衛行為性に関する判断を
行っている ₅₄。そうであるならば、量的過剰
の判断に際して実務家が行っているとされ
る、自然的な意味の「 ₁個の行為」性の判断
とは、実際には構成要件該当性、違法性阻却
事由の有無を考慮して、これらの有無に関す
る判断の結論を先取りしたものに過ぎないよ
う思われる ₅₅。裁判官が事件を処理する際に
は、裁判の経験に培われた裁判官的法感覚と
でも呼ぶべき法的直感により判断が決せられ
ることが多いとされるが  ₅₆、量的過剰が問題
となる事案におけるこのような判断も、無意
識に構成要件該当性や違法性阻却事由、さら
に正当防衛の立法趣旨や法的性質に加えて、
当該事案における個別の事情に関する判断を
含んだ、経験に裏打ちされた直感による判断
として理解することもできるように思われ
る。
　そうであるならば、量的過剰の事案の処理
に必要なのは、過剰防衛の問題と直接に結び
つく防衛行為性の基準による判断のみであ
り、自然的な意味の「 ₁個の行為」性の判断
は、法的評価の問題としての量的過剰の成否
には影響しないと解される。前述の事実的行
為の判断と法的評価の判断を合わせて用いる
見解においては、後者の基準による判断だけ
を行えば十分であると思われる。すなわち、
量的過剰の事案における行為把握の問題は、
急迫不正の侵害に対する防衛行為として ₁個
のものといえるかという、正当防衛の要件と
関連する問題であり、犯罪論体系上は違法性
段階でのみ問題となると解するべきである。
　このような見解を採用した場合には、量的
過剰の判断は、犯罪論体系の違法性の段階で
のみ問題となるので、「 ₁個の行為」の範囲
により、防衛行為の成否を検討すべき範囲が
₄₉　橋爪隆「正当防衛（ ₃）―防衛行為の一体性の判断」警察学論集₆₉巻 ₆ 号（₂₀₁₆年）₁₅₄頁、小野・
前掲注（ ₆）₁₀₅頁、照沼・前掲注（ ₆）₅₈頁。
₅₀　高橋＝仲道・前掲注（ ₆）₈₇頁。
₅₂　松尾・前掲注（ ₉）₁₃₇頁。
₅₃　仲道・前掲注（ ₆）₂₂₆頁、高橋＝仲道・前掲注（ ₆）₈₇頁、滝谷・前掲注（ ₆）₁₉₂頁。
₅₄　橋爪隆「過剰防衛の成否について」法学教室₄₀₆号（₂₀₁₄年）₁₀₉頁。
₅₅　高橋＝仲道・前掲注（ ₆）₈₇頁。
₅₆　中野次雄編『判例とその読み方〔三訂版〕』（₂₀₀₉年、有斐閣）₆₀-₁頁参照。
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体系論的な拘束を受けることにはならず、犯
罪論体系の各段階で行為の統合と分断がなさ
れうることになる ₅₇。この点に関しては、犯
罪論体系のそれぞれの段階の機能が異なる以
上 ₅₈、₁ 個の行為の範囲が段階ごとに変化す
るのも当然であると解される  ₅₉。
ウ　部分的な正当化の可否
　前述のように、防衛行為性の基準により量
的過剰の成否を決する見解の多数は、全体的
評価の方法を原則としつつも、反撃行為の部
分的な正当化を認めるべきであるとする。し
かし、防衛行為として一体的評価をすべき事
案である以上は、その一部分のみの正当化を
認めるべきではないように思われる。この場
合に、継続的な一連の反撃行為につき ₁個の
防衛行為としての評価が可能なのは、急迫不
正の侵害や防衛の意思などの防衛行為性に関
する事情に照らして、₁個の防衛行為として
扱うべき実体を備えているからである ₆₀。そ
うであるならば、部分的に見れば正当化でき
る部分を含んでいる場合であっても、₁個の
防衛行為としての実体を備えているならば、
₁個の防衛行為として扱うべきである。そも
そも量的過剰が問題になる事例は、必然的に
正当化される部分を含んでいるということが
でき ₆₁、このような扱いを認めてしまうと、
前述の分析的評価を採用する見解と同様に、
被告人が反撃行為を細分化し、重大な結果が
正当化される部分から発生したと主張し、疑
わしきは被告人の利益にの原則により常にそ
の責任を免れることを許すことにもなりかね
ない。そこで、このような見解を採用した場
合であっても、反撃行為が ₁個の防衛行為と
評価された以上は、それ以上の行為の細分化
は認めるべきではなく、分析的評価を認めた
場合との不均衡は、量刑によって調整すべき
である ₆₂。
（ 2 ）正当防衛状況との関係
　以上のような見解を前提とした場合には、
量的過剰の問題について正当防衛状況の観点
から検討する余地も存在することになると解
される。すなわち、このような見解によれば、
量的過剰の問題は、あくまで違法性阻却段階
で問題となる、防衛行為性に関する判断によ
り決せられるものであることになり、量的過
剰の問題は、結局正当防衛の要件の問題とし
て検討すべき問題であるということができ
る。そして、この正当防衛の要件の中では、
正当防衛状況は防衛行為性を基礎付ける規範
的・総合的な要件であり、実務上は最も重要
な要件であるとされている ₆₃。そこで、量的
過剰の問題も、侵害終了後の反撃行為につい
て問題になっているとはいえ、反撃行為の防
衛行為性の問題である以上は、正当防衛状況
の問題と密接に結びついていると思われる。
　また、実際に平成₂₀年決定や多くの学説
は、量的過剰の成否について防衛の意思の継
続を基準としているが、冒頭に述べたよう
に、防衛の意思は正当防衛状況の存在により
基礎付けられる。ここで問題となっている防
衛の意思は、刑法₃₆条 ₁ 項の要件としての防
₅₇　高橋＝仲道・前掲注（ ₆）₈₇-₈頁、高橋（則）・前掲注（ ₆）₄₄頁、仲道・前掲注（ ₆）₂₃₆頁以下、
滝谷・前掲注（ ₆）₂₀₄頁以下。
₅₈　犯罪論体系の各段階の機能について、高橋＝仲道・前掲注（ ₆）₉₀-₁頁、松原芳博『刑法総論』（₂₀₁₃
年、日本評論社）₄₂頁。
₅₉　高橋＝仲道・前掲注（ ₆）₈₇頁。
₆₀　成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₆₅頁参照。
₆₁　原口・前掲注（ ₂）₂₉₁頁、長井・前掲注（ ₆）₂₄₀頁。
₆₂　松田・前掲注（₂₃）₁₄頁、小野・前掲注（ ₆）₁₁₄頁。
₆₃　西田典之『刑法総論〔第 ₂版〕』（₂₀₁₀年、弘文堂）₁₆₀頁、香城敏麿「判解」『最高裁判所判例解説刑
事篇〔昭和₅₂年度〕』（₁₉₈₀年、法曹会）₂₅₀頁、波床昌則「正当防衛における急迫不正の侵害」大塚仁
＝佐藤文哉編『新実例刑法〔総論〕』（₂₀₀₁年、青林書院）₉₀頁。
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衛の意思とは異なるという指摘もされている
が ₆₄、そうであるとしても、ここでは被侵害
者が急迫不正の侵害に直面した際の、何らか
の内心状況が問題になっていることには変わ
りない。そうであるならば、やはりこのよう
な意味における「防衛の意思」も、量的過剰
とされる反撃行為に出た際の客観的状況によ
り基礎付けられるものと解することができ、
このような被侵害者の内心状況を明らかにす
る上では、その際の被侵害者の周囲の客観的
状況、すなわち正当防衛状況の観点からの検
討を加える必要があるということができる。
第 3 　量的過剰に関する判例の立場
1 　問題の所在　
　では、以上のような学説上の議論に対し
て、判例実務は量的過剰の問題についてどの
ような立場を採用しているのか。前述のよう
に、平成₂₀年決定が被告人の反撃行為を分断
して評価したのは、防衛の意思の継続性が欠
けるためであると一般的に理解されている
が、ここでいう防衛の意思の内容は、刑法₃₆
条 ₁ 項の要件としての防衛の意思とは異なる
ものであるとの指摘もされている。また、し
ばしば「勢い余って」侵害終了後に反撃行為
に出てしまった場合が量的過剰であると説明
されることがあるが  ₆₅、このような説明は具
体的にはどのような状況下で反撃行為に出た
場合を示しているのかを必ずしも明確に示し
ているとはいえない。
　そこで、次に量的過剰の成否が問題となっ
た判例・裁判例を検討し、実際にはどのよう
な事情が認められる場合に量的過剰が認めら
れるのかを明らかにする。このような検討に
際しては、量的過剰の問題と密接な関係にあ
る、侵害の継続性が問題になった判例を、併
せて検討の対象とする。
2 　判例・裁判例
（ 1 ）侵害の継続性を肯定した事例
①最判平 9・6・16 66（刑集51巻 5 号435頁）
ア　事案の概要
　被告人は、同じアパートに居住する A と
従来から折り合いが悪かったところ、アパー
ト ₂階の共同便所で用を足していた際、突然
背後から A に鉄パイプで頭部を ₁回殴打さ
れた。続けて鉄パイプを振りかぶった A に
対し、被告人が鉄パイプを取り上げようとし
てつかみ掛かり、両者はもみ合いになったま
まアパート ₂階の通路に移動した。被告人は
A から鉄パイプを取り上げ、A の頭部を殴打
したが、再度もみ合いになって鉄パイプを取
り返され、A がさらに被告人を殴打しようと
したため、被告人は ₁階に通じる階段の方に
逃げ出したが、背後を振り返ると、A が勢い
余って転落防止の手すりの外側に身を乗り出
した体勢になっていた。しかし、A がなおも
鉄パイプを握っているのを見て、被告人は A
に近づいて左足を持ち上げ、A を道路上に落
下させ、傷害を負わせた。
イ　裁判所の判断
　第 ₁審 ₆₇は、A が手すりから転落しそうに
なった時点では、A による急迫不正の侵害は
終了していたとして、被告人が A を転落さ
せた行為には正当防衛も過剰防衛も成立しな
₆₄　橋爪・前掲注（ ₆）₁₀₀頁、照沼・前掲注（ ₆）₆₁頁、滝谷・前掲注（ ₆）₁₉₃頁。
₆₅　松田・前掲注（ ₃）₅₁₃頁、川端・前掲注（ ₃）₁₆₈頁、滝谷・前掲注（ ₆）₁₉₄頁。
₆₆　本判決に対する評釈として、飯田喜信「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇〔平成 ₉年度〕』（₂₀₀₀年、
法曹会）₉₁頁、橋爪隆「判批」ジュリスト₁₁₅₄号（₁₉₉₉年）₁₃₃頁、松宮孝明「判批」法学教室₂₀₈号（₁₉₉₈
年）₁₁₀頁、橋田久「判批」産大法学₃₂巻 ₄ 号（₁₉₉₉年）₁₁₈頁、日高義博「判批」現代刑事法 ₁号（₁₉₉₉
年）₆₉頁、岡本昌子「判批」同志社法学₅₁巻 ₆ 号（₂₀₀₀年）₂₆₃頁、山本光英「判批」山口経済学雑誌
₄₇巻 ₅ 号（₁₉₉₉年）₁₉₉頁、小田直樹「判批」『平成 ₉年度重要判例解説』（₁₉₉₈年、有斐閣）₁₅₀頁など。
₆₇　大阪地判平 ₈・₉・₁₀（刑集₅₁巻 ₅ 号₄₄₇頁）。
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いとした。控訴審 ₆₈も、第 ₁審の事実認定及
び量刑を維持して、控訴を棄却した。これに
対して、本判決は、A が手すりから転落しそ
うな体勢になった後も鉄パイプを握り続けて
いたことから、その加害の意欲は強固である
こと、被告人が A を転落させなければ、間
もなく体勢を立て直した上で再度の攻撃に及
ぶことが可能であったことを理由に、A によ
る被告人に対する急迫不正の侵害は、被告人
が A を転落させた時点においても継続して
いたと判示した。その上で、被告人が A を
道路上に転落させた行為は、防衛行為の相当
性を欠くとして、被告人の行為には過剰防衛
が成立するとした。
ウ　検討
　本判決は、事態の推移に照らしながら、相
手方の加害意欲が存続していたこと、体勢立
て直しによる再度の攻撃が可能であったこと
から、侵害はせいぜい中断しただけであり終
了していないとして、被告人が A を道路上
に落下させた時点においても侵害の継続性を
肯定したものである ₆₉。本件においては、A
が手すりから転落しそうになった時点で、現
実的な意味における侵害行為は終了してい
る。しかし、侵害の急迫性が認められるため
には、必ずしも侵害が現実化している必要は
なく、法益侵害の高度の蓋然性があれば、侵
害の急迫性は認められる ₇₀。そして、このよ
うな蓋然性の判断には、少なからず予測・推
測・仮定といった要素が必要となる ₇₁。そこ
で、本判決のように、再度の侵害の可能性と
いう予測的・評価的な事情から侵害の継続性
が肯定される場合も、当然に認められること
になる。
　このように、一度は侵害が終了したように
見える事例においては、基本的に侵害の継続
性の有無が問題にされる ₇₂。そして、再度の
侵害の可能性を理由に侵害の継続性が認めら
れた事例は非常に多い ₇₃。すなわち、判例に
おける侵害の継続性は、通常の急迫不正の侵
害の有無よりも緩やかな基準で認められるこ
とから ₇₄、このような事例の大半では、侵害
の継続性が肯定され、正当防衛または過剰防
衛が認められることになる。そこで、このよ
うな事例は、侵害の継続性、すなわち急迫不
正の侵害の認定が問題になった事例として処
理されることになるのであり、事案の処理の
ために量的過剰の問題を持ち出す必要はない
₆₈　大阪高判平 ₈・₁₂・₂₅（刑集₅₁巻 ₅ 号₄₄₉頁）。
₆₉　飯田・前掲注（₆₆）₉₆頁。
₇₀　栃木力「正当防衛における急迫性」小林充＝植村立郎編『刑事事実認定重要判例₅₀選（上）〔第 ₂版〕』
（₂₀₁₃年、立花書房）₇₃頁。
₇₁　拙稿「誤想を理由とする正当化と正当防衛状況の認定（ ₂・完）」早稲田大学大学院法研論集₁₅₄号
（₂₀₁₅年）₉₀頁。
₇₂　松尾・前掲注（ ₉）₁₃₄頁、佐藤・前掲注（ ₁）₁₇₅頁。
₇₃　このような事例として、広島高判昭₃₁・₆・₁₈（高刑特 ₃巻₁₂号₆₂₅頁）、福岡高判昭₃₄・₅・₂₂（判事
₁₉₃号₃₃頁）、大阪高判昭₅₃・₆・₁₄（判タ₃₆₉号₄₃₁頁）、東京高判昭₅₅・₁₁・₁₂（判時₁₀₂₃号₁₃₄頁）、大
阪高判昭₅₈・₁₀・₂₁（判時₁₁₁₃号₁₄₂頁）、東京地判平 ₉・₂・₁₉（判時₁₆₁₀号₁₅₁頁）、大阪地判平 ₈・
₁₁・₁₂（判時₁₅₉₀号₁₅₉頁）、大阪高判平₁₆・₇・₂₃（高刑速〔平₁₆〕₁₅₄頁）、東京高判平₂₇・₇・₁₅（LEX/
DB₂₅₅₄₀₉₆₆）、大分地判平 ₃・₁・₂₁（公刊物未掲載）、名古屋地判平 ₇・₇・₁₁（判時₁₅₃₉号₁₄₃頁）、大
阪高判平 ₉・₈・₂₉（判時₁₆₂₇号₁₅₅頁）、東京地判平 ₉・₉・₅（判タ₉₈₂号₂₉₈頁）、東京高判平₁₂・₁₁・
₁₆（東高刑時報₅₁巻 ₁ ～₁₂号₁₁₀頁）、東京高判平₁₄・₂・₁₈（東高刑時報₅₃巻 ₁ ～₁₂号₁₇頁）、京都地
判平₁₅・₁₂・₅（裁判所ウェブサイト）、名古屋高判平₂₂・₇・₂₁（高刑速〔平₂₂〕₁₁₉頁）、東京地裁立
川支判平₂₄・₆・₁₈（LEX/DB₂₅₄₈₂₃₀₄）、東京高判平₂₅・₃・₂₇（判タ₁₄₁₅号₁₈₀頁）、長崎簡裁平₂₆・₃・
₂₈（LEX/DB₂₅₅₄₁₅₈₁）など。
₇₄　曽根・前掲注（ ₂）₇頁、佐藤・前掲注（ ₁）₁₇₅-₆頁、遠藤邦彦「正当防衛に関する二、三の考察―
最二小判平成九年六月十六日を題材に」『小林充先生・佐藤文哉先生古稀祝賀刑事裁判論集（上）』（₂₀₀₆年、
判例タイムズ社）₇₂頁、橋爪・前掲注（₆₆）₁₃₄頁、佐伯・前掲注（ ₉）₁₆₃頁、山口・前掲注（ ₆）₅₄頁。
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ということになる ₇₅。
（ 2 ）侵害の継続性を否定し量的過剰も否
定した事例
②最決平20・6・25（刑集62巻 6 号1859頁）
ア　事案の概要
　被告人が、A に呼びかけられ、それに応じ
て A と共に本件犯行現場に移動すると、A
がいきなり殴りかかってきて、両者の間で殴
り合いが生じた。被告人と A がもみ合って
いる現場に、A の仲間 ₂人が近づくなどした
ため、被告人は A の仲間らに「俺はやくざ
だ。」などと言って威嚇するなどして、A の
顔面を ₁回殴打したところ、A はその場に
あったアルミ製灰皿を持ち上げ、被告人に対
して投げつけた。被告人は、投げつけられた
灰皿を避けながら、A の顔面を右手で殴打し
た（第 ₁暴行）。A は、頭部から崩れ落ちる
ように転倒して、後頭部をタイルの敷き詰め
られた地面に打ち付け、仰向けに倒れたまま
動かなくなった。さらに、被告人は憤激のあ
まり、仰向けに倒れている A に対し、その
状況を十分に認識しながら、「俺を甘く見て
いるな、俺に勝てるつもりでいるのか。」な
どといい、その腹部を足蹴にしたり、足で踏
みつけるなどの暴行を加えた（第 ₂暴行）。
その ₆時間後、A は第 ₁暴行に起因するクモ
膜下出血により死亡した。
イ　裁判所の判断
　第 ₁審  ₇₆は、「被告人の上記各行為は、さ
ほどの時間的間隔をおかない同一機会に、同
一場所において、同一の被害者に対し、灰皿
を投げ付けられたことなどに起因する同根の
暴行の故意に基づき、数分間という短時間で
連続的に行われたのであって、急迫不正の侵
害に対する反撃行為に比して、その侵害が
去った後の暴行行為が質的・量的に著しく変
化したり、死の結果発生への寄与度が高いな
どの事情が認められない限り、上記各行為を
分断せずに一体のものとして評価することが
自然である。」として、本件では第 ₁暴行と
第 ₂暴行が質的・量的に著しい変化があるわ
けではなく、第 ₁暴行の方が死の結果への寄
与度が大きいことから、両者を一体的に評価
すべきであるとして、被告人の一連の反撃行
為につき過剰防衛を認めた。これに対して、
控訴審  ₇₇は、「第 ₁の暴行と第 ₂の暴行は、
時間的、場所的には連続しているものの、第
₂の暴行の際には、外観上、侵害が終了して
いることが明らかであり、被告人もそれを認
識した上、攻撃の意思のみに基づいて第 ₂の
暴行に及んでいる。」とした上で、両暴行は、
「被害者からの侵害の継続性及び被告人の防
衛の意思という点において、明らかに性質を
異にし、その間に断絶があるというべきで
あって、急迫不正の侵害に対して反撃を継続
するうちに、量的に過剰になったものとは認
められない。」として、第 ₁審判決を破棄し、
A の死亡の原因となった第 ₁暴行については
正当防衛を認め、第 ₂暴行については傷害罪
が成立するとした。
　そして、本決定は、原審の判断を是認し、
「両暴行は、時間的、場所的には連続してい
るものの、A による侵害の継続性及び被告人
の防衛の意思の有無という点で明らかに性質
を異にし、被告人が前記発言  ₇₈をした上で抵
抗不能の状態にある A に対して相当激しい
態様の暴行におよんでいることにもかんがみ
ると、その間には断絶があると言うべきで
あって、急迫不正の侵害に対して反撃を継続
するうちに、その反撃が量的に過剰になった
ものとは認められない。」として、被告人の
₇₅　佐藤・前掲注（ ₁）₁₇₅頁参照。
₇₆　静岡地裁沼津支判平₁₉・₈・₇（刑集₆₂巻 ₆ 号₁₈₆₆頁）。
₇₇　東京高判平₁₉・₁₂・₂₅（刑集₆₂巻 ₆ 号₁₈₇₉頁）
₇₈　「俺を甘く見ているな、俺に勝てるつもりでいるのか。」という発言を指す。
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一連の反撃行為について、量的過剰を否定した。
ウ　検討
　冒頭で述べたように、本決定は、防衛の意
思の断絶を理由に被告人の一連の反撃行為を
分断的に評価したものと一般的に理解されて
いる。本決定においては、量的過剰を否定す
る根拠として、侵害の継続性及び防衛の意思
の断絶が指摘されているが、侵害の継続性が
認められる場合にはそもそも量的過剰は問題
になりえないのであるから、本決定が量的過
剰を成否を決する上で考慮しているのは、防
衛の意思の有無であるということができる。
また、被告人による両暴行の間には、時間
的・場所的近接性は認められるが、このよう
な事情を理由に量的過剰を認めた第 ₁審判決
は控訴審で破棄され、本決定はこのような控
訴審の判断を是認していることから、本決定
の立場によれば、時間的・場所的近接性は、
量的過剰を認める上で決定的な事情ではない
ということになる  ₇₉。そもそも、両暴行の間
に時間的・場所的近接性が存在しない場合に
は、両暴行を一体的に評価することの可否は
問題になり得ないのであるから、このような
事情は、量的過剰を認める前提条件に過ぎな
いと解するべきである。本決定が量的過剰を
否定する上では、客観的事情として、特に被
告人の発言内容と攻撃の態様が変化したこと
が指摘されているが、これらの事情も、防衛
の意思を推認する間接事実として理解するこ
とも可能であり  ₈₀、本決定が量的過剰を否定
する決定的な根拠となったのは、それが刑法
₃₆条 ₁ 項の「防衛の意思」と同一のものかは
ともかく、やはり被告人の内心状況の変化と
解するべきである。
　同様の判断をした裁判例も、侵害の継続性
が認められないことを前提として、被告人の
内心状況の変化を理由に量的過剰を否定して
いる。例えば、津地判平 ₅・₄・₂₈（判タ₈₁₉
号₂₀₁頁）は、被告人の実兄 A が被告人にパ
ン切り包丁で切りかかって両者がもみ合いと
なり、被告人が A の落としたパン切り包丁
や周囲に散乱していたボールペンで A の頭
部及び顔面を数十回にわたり突き刺し、A が
動かなくなるとしばらく様子を見て、さらに
A の首を絞めて殺害したという事例である
が、同事案においては、被告人が首を絞めた
時点においては被告人の興奮が治まっていた
こと及び殺害方法の変更を理由に、量的過剰
が否定されている ₈₁。これらの事案において
も、攻撃態様の変更という客観的事情は、そ
れ自体に意味があるのではなく、被告人の主
観的事情を推認する間接事実として意味を持
つにすぎないように思われる。そこで、これ
らの事例も、本決定と同様に、被告人の主観
的事情を基準として量的過剰の成否を決して
いると解することができる。
（ 3 ）侵害の継続性を否定して量的過剰を
認めた事例
③最判昭34・2・5 82（刑集13巻 1 号 1 頁）
ア　事実の概要
　日頃から酒癖の悪い A が、酩酊して被告
人と喧嘩になり、自宅から屋根鋏を持ち出し
て怒鳴りながら被告人方の土間に入り込ん
だ。その後 A は姿を消したので、A の動静
をひそかに見守っていた被告人は、もはや A
は自宅に帰ったものと思い、同居の母親に
「大したことねえからもう大丈夫だ」などと
₇₉　成瀬・前掲注（ ₆）法学₇₅巻 ₆ 号₅₂頁、佐藤・前掲注（ ₁）₁₉₄頁。
₈₀　秋山・前掲注（₁₀）₉₉頁参照。
₈₁　同様に、急迫不正の侵害の終了を前提として被告人の攻撃態様の変更から被告人の内心状態の変化を
指摘して、量的過剰を否定した事例として、大阪地判昭₄₃・₁₁・₂₂（判タ₂₃₃号₁₉₄頁）、松山地判平
₂₁・₇・₂₄（LEX/DB₂₅₄₄₁₂₉₉）。
₈₂　本判決に対する評釈として、寺尾正二「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇〔昭和₃₄年度〕』（₁₉₆₀年、
法曹会）₁頁など。
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告げたところ、それを聞きつけた A が被告
人方の土間に侵入し、怒鳴りながら被告人の
左手をつかんで土間の入り口付近に引きずり
出し、屋根鋏を被告人の首に突きつけ、「こ
の野郎殺してしまうぞ」と申し向けて威嚇し
た。これに対して、被告人はこのままでは殺
されてしまうと考え、とっさに手に取った鉈
で A の左頭部付近を殴打し、ついでよろめ
きながら屋根鋏を落とした A の胴部を追い
討ちに殴りつけ、さらに横倒しになった A
を複数回鉈で殴打し、死亡させた。
イ　裁判所の判断
　第 ₁審₈₃は、被告人の行為の前段には刑法
₃₆条 ₁ 項の正当防衛が成立し、A が横転した
後の行為は盗犯等防止法 ₁条 ₂項にあたる行
為として正当化されるとして、被告人を無罪
とした。しかし、控訴審₈₄は、そもそも、同
一の機会における同一人の所為を可分し、趣
旨を異にする ₂つの法律を別々に適用するこ
とは、立法の目的に照らして許されないとし
た上で、被告人の反撃行為は、「最初の一撃
によって A が横転し、そのため同人の被告
人に対する侵害的体勢が崩れ去ったわけであ
るのに、被告人は異常の出来事により、甚だ
しく恐怖、驚愕、興奮且つ狼狽したあまりと
はいえ、引き続き ₃、₄回に亘り追撃的行為
に出た」ものであり、このような被告人の一
連の行為は、全体として刑法₃₆条 ₂ 項の過剰
防衛にあたるとして、第 ₁審判決を破棄し
た。これに対して、被告人から上告がなされ
たが、本決定は、このような控訴審の判断を
是認して、上告を棄却した。
ウ　検討
　本判決については、A による被告人に対す
る急迫不正の侵害が終了したことを前提とし
て、被告人の反撃行為を一体的に評価したと
解する見解が一般的である ₈₅。しかし、本件
の事実関係に照らして、本当に侵害が終了し
ていたといえるかは疑わしいように思われ
る ₈₆。すなわち、事例①のように、侵害の継
続性を認めた事例においては、一見すると侵
害行為が終了したように見える場合であって
も、再度の攻撃の可能性が認められる場合に
は侵害の継続性が認められているところ、本
件における A の加害意欲はかなり強いもの
であり、また凶器の屋根鋏を取り落としたと
はいえ、A の手が届く範囲に存在した。さら
に、被告人の一連の反撃行為はわずか数十秒
の間で行われたものであり、被告人の ₁回目
の攻撃が致命傷になっていたとしても、その
瞬間から直ちに侵害状況が終了したと解する
ことは困難であるように思われる。そうであ
るならば、本判決の「侵害体勢が崩れ去った」
というのは、一時的に侵害が中断された場合
と同じ意味に理解して、本判決を、侵害の継
続性を認めることで被告人の反撃行為を過剰
防衛とした事例と解することも可能であるよ
うに思われる。
　このように、一見すると急迫不正の侵害の
終了を前提に量的過剰を認めたように見える
が、そもそも急迫不正の侵害が終了していた
のか疑わしい事案としては、本件の他に、京
都地判昭₅₇・₂・₁₇（判タ₄₆₈号₁₇₃頁）が存
在する。同事案は、日頃から粗暴癖がある娘
婿 A からアイロンで殴打されるなどの暴行
を受けた被告人が、身を守るためにアイロン
のコードで首を絞めたところ、A が仰向けに
倒れて唸り声を上げる状態になり、さらに被
告人が A の首を絞めて殺害したという事案
であるが、裁判所は、被告人の一連の行為の
時間的間隔がわずかであること及び行為態様
も共通していることを指摘して、被告人の行
₈₃　水戸地裁土浦支判昭₃₂・₇・₁（刑集₁₃巻 ₁ 号₁₃頁）。
₈₄　東京高判昭₃₃・₂・₂₄（刑集₁₃巻 ₁ 号₁₇頁）。
₈₅　永井・前掲注（ ₄）₁₄₁頁、松尾・前掲注（ ₉）₁₃₂-₃頁、原口・前掲注（ ₆）₂₇₇頁。
₈₆　このような見解として、川口政明「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇〔平成 ₆年度〕』（₁₉₉₆年、法曹会）
₂₂₆頁、佐藤・前掲注（ ₁）₁₈₀頁、川端・前掲注（ ₂）₂₈₄頁。
80
筑波法政第₆₉号（₂₀₁₇）
為には全体として ₁個の過剰防衛が成立する
とした。同事案に対しては、侵害者による侵
害の危険が去ったと認められる段階の防衛行
為性が問題にされていると評価する見解も存
在する ₈₇。しかし、同事案において、裁判所
は侵害の継続性の有無について明確に判示し
ておらず、また、A の粗暴癖や、A が仰向け
に倒れた時点では未だ意識があったことから
すると、再度の侵害の可能性が完全に排除さ
れたとはいい難い事案であったということが
できる。そこで、同事案も、侵害の継続性を
認めた上で、被告人の反撃行為を過剰防衛と
した事例であると解される。
④富山地判平11・11・25（判タ1050号278頁）
ア　事実の概要
　被告人らの父であり、日頃から異常な言動
を繰り返していた A と被告人らが、取っ組
み合いの喧嘩になり、被告人らが A を壁に
押し付けると、A は壁際にあった一升瓶をつ
かんで壁に叩きつけて割り、被告人 ₁の顔に
突きかかってきた。両者が倒れこむと、A は
被告人 ₁の膝付近を一升瓶の破片で突き刺し
た。これに対して、被告人 ₁は、被告人 ₂に
「台所に包丁があるから刺せ」と言うと、被
告人 ₂は台所から包丁を持ち出して、A の胸
部や脇腹を十数回突き刺した。被告人 ₂は、
A の力が弱くなってきたことを感じると、被
告人 ₁に「お前も刺すか ?」と言って包丁を
渡し、包丁を受け取った被告人 ₁は、A の左
側頚部を突き刺し、A を死亡させた。
イ　裁判所の判断
　裁判所は、まず被告人 ₁の刺突段階におい
ては、A による被告人らの身体に対する危険
性はほぼ消滅していたと認められ、被告人 ₁
の刺突行為を独立して取り上げるならば、防
衛行為と評価することはできないものと言わ
ざるを得ないとした。その上で、両行為の時
間的・場所的近接性、反撃行為の態様の同一
性、被告人 ₁による刺突行為の回数が ₁回の
みであること、A 死亡の結果を惹起した刺突
行為の特定が困難であることを指摘して、
「被告人 ₁の行為は、それ以前の被告人 ₁と
意思を相通じてなされた被告人 ₂の防衛意思
に引き続き、同じ興奮状態の下で余勢に駆ら
れた一連の行為と見るべき」であるとして、
被告人らによる一連の行為全体につき、過剰
防衛の成立を認めた。
ウ　検討
　本件は、複数の行為者による反撃行為が問
題となっている点で、これまでの事案とは異
なっている。しかし、本判決が被告人 ₁の行
為につき量的過剰を認める上では、被告人ら
が反撃行為に出た時点の意思内容の継続と、
それに伴う興奮状態の継続という被告人らの
内心状態を根拠にしていると解することがで
きる。本件においては、平成₂₀年決定の事案
とは異なり、被告人が侵害行為の終了を明確
に認識して追撃行為に及んだと解すべき事情
は存在しない。すなわち、被告人 ₁は、A と
の闘争状態を発端とする興奮状態の継続によ
り、被告人 ₂から渡された包丁で追撃に及ん
だのであり、A と共に倒れこんで、一升瓶の
破片で膝付近を突き刺されるという攻撃を受
けた以降の内心状況は、包丁を渡される前後
で大きく変化していないと解される。本判決
も、反撃行為の態様の同一性や、結果発生に
対する寄与度などの客観的事情を指摘してい
るが、これらの客観的事情から上記のような
被告人らの主観的事情を導き出し、それを理
由として量的過剰を認めるという構造をとっ
ている ₈₈。そこで、これらの客観的事情は、
量的過剰を認める直接の根拠として指摘され
たのではなく、被告人の内心状況を推認する
間接事実として指摘されたものであり、本判
₈₇　松尾・前掲注（ ₉）₁₃₃頁参照。
₈₈　本判決は、犯行態様等に関する客観的事情を指摘した後、「これらを併せ考えると」として、被告人
の内心状況に関する判断を示すという構造で量的過剰の成否を決している。
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決も、平成₂₀年決定と同様に、防衛行為者の
内心状況を量的過剰の成否を決する基準とし
ている事例であると解することができる。
　もっとも、ここで量的過剰の成否を決する
基準となる被告人の内心状況は、刑法₃₆条 ₁
項の「防衛の意思」とは異なるものであると
解される。すなわち、刑法₃₆条 ₁ 項の防衛の
意思は、被侵害者が「専ら攻撃の意思で」反
撃行為に及んだ場合には否定されると解され
ているところ  ₈₉、上記の事例④における被告
人 ₁は、興奮状態の継続により、手渡された
包丁で A の頚部を突き刺している。たしか
に、事例④においては、被告人 ₁が侵害行為
の終了を明確に認識して追撃行為に及んだと
解するべき事情は存在しない。しかし、この
ような被告人 ₁の行為は、既に被告人 ₂の反
撃行為により傷を負っていた A に対して、
いきなり致命傷となり得る強力な追撃に及ぶ
というものであり、「専ら攻撃の意思で」反
撃行為に及んだものと評価することもできそ
うである。そうであるならば、本件における
量的過剰の成否を決する基準となったのは、
刑法₃₆条 ₁ 項の「防衛の意思」そのものでは
ない、何らかの被告人の主観的事情と解する
べきである。
　本判決と同様に、被侵害者の主観的事情を
理由に量的過剰を認めた近時の裁判例として、
横浜地判平₂₅・₁₀・₃₀（LEX/DB₂₅₅₀₂₅₆₇）が
存在する。同事案は、被害者らが ₂人がかり
で ₁人の男性に対して暴行を加えていたとこ
ろ、被害者らを止めようとした被告人と被害
者らの間で争いが生じ、被告人は、当初は被
害者らの暴行に耐えていたが、一方的に暴行
を加えられたことに怒りを覚えると同時に、
このままでは自分に危害が加えられると思っ
て両名に反撃することを決意し、被害者 ₁の
顔面を手拳で殴打して転倒させ、腹部を蹴り
付ける暴行を加え、後ずさりして謝りながら
逃げ回る被害者 ₂を追いかけ、顔面を殴打し
て転倒させた上で腹部を数回蹴りつけて傷害
を負わせ、さらに横たわったままの被害者 ₁
の腹部を蹴り付けるなどして死亡させたとい
う事案である。裁判所は、まず被告人が後ず
さりする被害者 ₂に向かっていった時点で
は、被害者らは被告人に対して積極的に手を
出すことはなかったのであるから、被告人の
身体及び生命に対する緊急状態は終了してい
るとした。しかし、被告人による反撃行為は、
同一場所において、比較的短時間のうちに行
われていること、被告人は、当初防衛の意思
で反撃行為に出たが、怒りが収まらないので
さらなる暴行に出たこと、一連の暴行の態様
も同じであることを指摘して、被告人の一連
の反撃行為につき量的過剰を認めた。同判決
が量的過剰を認める上では、被告人は怒りが
収まらないので第 ₂暴行に及んだということ
を指摘しているが、被告人は反撃行為に出た
当初から防衛の意思と怒りの感情が入り混
じった状態にあったので、被告人の内心状況
は反撃行為に出ている間は大きく変化してい
ないと解することができる。また、同判決が
指摘している、反撃行為の時間的・場所的近
接性や、反撃行為の態様の同一性も、被告人
の内心状況を推認する間接事実として理解す
ることができる。そこで、同判決も、事例④
と同様に、被告人の主観的事情の継続を理由
として、量的過剰を認めたものと思われる。
⑤東京地判平12・8・29 90（判時1811号154頁）
ア　事実の概要
　被告人は、以前 A と取っ組み合いの喧嘩
₈₉　最判昭₆₀・₉・₁₂（刑集₃₉巻 ₆ 号₂₇₅頁）。
₉₀　本決定に対する評釈として、岡本昌子「判批」現代刑事法₅₇号（₂₀₀₄年）₇₂頁。なお、本判決は量刑
不当を理由に控訴されているが、控訴審の東京高判平₁₃・₂・₂₇（判時₁₈₁₁号₁₅₈頁）は、量的過剰に
ついては検討せずに控訴を棄却していることから、本判決の量的過剰に関する判断は控訴審でも維持
されていると解される。
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になり地面に組み伏したことがあったとこ
ろ、犯行当日の深夜、A と B がいきなり被
告人方を訪れ、中に上がり込むと、A らは被
告人の肩をつかんで被告人を奥の部屋に押し
込み、床に倒そうとした。さらに、A が「連
れ出せ、ここじゃまずいから」とか、「包丁
を持って来い」と口走り、台所のほうに向
かった。これに対して、被告人は、₁人になっ
た B と互いにつかみ合った状態のまま、部
屋に置いてあった登山ナイフを取り、B の腹
部に数回突き刺した。そして、B が倒れるや
いなや、台所方面から戻ってきた A の腹部
に数回突き刺し、さらに前のめりに倒れんと
する A の胸部を突き刺した。その上で、A
らがもはや起き上がってくる気配がないこと
を確認したが、後日の仕返しを恐れて、止め
をさすべく A らの背部、腹部、胸部等を多
数回突き刺し、A らを死亡させた。
イ　裁判所の判断
　裁判所は、A らが倒れる以前の刺突行為
は、急迫不正の侵害に対する防衛行為として
認められるが、A らが倒れた後においては、
急迫不正の侵害は終息したばかりか、被告人
は防衛の意思をなくし、積極的加害意思で攻
撃したということができるとして、正当防衛
を認める前提要件は既に消滅したと判示し
た。しかし、被告人の刺突行為全体は、同一
の場所において、同一の ₂名の被害者に対
し、同一の確定的殺意に基づき、短時間に連
続的に行われたものであるから、被告人の刺
突行為全体は、特段の事情のない限り、行為
全体を ₁個の殺人行為と見るのが自然である
とした。そして、両方の刺突行為の回数、時
間的長さ、態様は質的・量的に明らかに差の
あるものではないこと、両刺突行為の結果に
対する寄与の程度は明らかに後者が勝ってい
るとはいえないことから、本件では特段の事
情はなく、全体として ₁個の過剰防衛行為に
あたると評価せざるをえないとした。
ウ　検討
　本判決は、A らによる急迫不正の侵害が終
了したことと、被告人の防衛の意思が失われ
たことをはっきりと示している。本件におい
ては、被告人は反撃行為の結果 A らが動か
なくなったことをはっきり認識した上で、仕
返しを恐れて止めを刺していることから、そ
の内心状況は A らが倒れて動かなくなる前
後で大きく変化しているということができ
る。すなわち、被告人は、反撃行為を開始し
た時点では、A らによる被告人の生命・身体
に対する強度の侵害から身を守る意思で行動
している。しかし、A らが倒れて動かなく
なった後においては、現に迫っている侵害を
防ぐためではなく、A らによる事後の仕返し
を防いで身の安全を図るために A らに止め
を刺しており、その際の意思内容は、反撃行
為を開始した時点の意思内容とは全く異なる
ものに変化しているということができる。そ
れにもかかわらず、本判決は、一連の刺突行
為の時間的・場所的近接性、行為態様の共通
性、結果に対する寄与度という客観的事情を
理由として、量的過剰を認めたものである。
このような判断は、平成₂₀年決定の第 ₁審の
判断とほとんど同じものである。すなわち、
いずれの判決も、行為者の内心状況ではな
く、被告人の反撃行為の客観面を直接の根拠
として量的過剰を認めたものであるが、この
ような事情を元に量的過剰を認める判断は、
平成₂₀年決定により否定されているというこ
とができる。そこで、本判決の事案も、平成
₂₀年決定の立場によれば、量的過剰が否定さ
れ、被告人の一連の刺突行為につき分析的評
価がなされることになると思われる。
3 　検討
（ 1 ）量的過剰を認めた事例の実態
　以上のような量的過剰を認めた事例を検討
すると、これらの事例には ₃つの類型が存在
するように思われる。まず、事例③のように、
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一見すると急迫不正の侵害が終了したことを
前提としているように見えるが、実は侵害の
継続性を認めた上で、被告人の一連の反撃行
為につき質的過剰を認めているに過ぎない類
型の存在を認めることができる。前述のよう
に、被告人の一連の反撃行為が問題になった
事例は、その多くが侵害の継続性の問題とし
て処理されていることや、侵害の継続性は比
較的緩やかな基準で認められていることに照
らすと、侵害の継続性が認められないことを
明言している事例以外は、このように解する
べきであるように思われる。次に、事例⑤の
ように、急迫不正の侵害の終了を前提とし
て、被告人の一連の反撃行為の時間的・場所
的近接性や、反撃行為の態様などの客観的な
事情を直接の根拠として、量的過剰を認める
類型が存在する。このような類型には、平成
₂₀年決定の第 ₁審判決も含まれるが、同決定
によりこのような事情を根拠として量的過剰
を認めることは否定されたため、同決定の立
場からは量的過剰が否定されるべき事例であ
ると解するべきである。そして、事例④のよ
うに、被告人が一連の反撃行為に出た際の何
らかの内心状況を根拠として量的過剰を認め
た類型が存在する。このような事例において
は、裁判所が指摘した一連の反撃行為に関す
る客観的事情は、被告人の内心状況を推認す
る間接事実としての意味を有することにな
る ₉₁。
　以上の類型のうち、事例③のような、実は
侵害の継続性が認められる類型は、実際には
質的過剰の事例として処理されているといえ
る。また、事例⑤のような、一連の反撃行為
に関する客観的な事情を理由に量的過剰を認
めた類型は、平成₂₀年決定の論理に従えば量
的過剰が否定されることになる。そこで、平
成₂₀年決定の論理に従って、量的過剰の問題
として検討すべき事例は、事例④のような、
被告人が一連の反撃行為に出た際の何らかの
内心状況を根拠として量的過剰を認めた類型
に限られることになる。
（ 2 ）量的過剰の根拠
　それでは、このような量的過剰を認める根
拠となるのはどのような内心状況であるの
か。前述のように、事例④においても量的過
剰が認められたことからすると、やはり刑法
₃₆条 ₁ 項における「防衛の意思」とは異なる
主観的事情が根拠となっていると解される
が、具体的には被侵害者にどのような内容の
主観的事情が存在する場合に量的過剰が認め
られるのか。
　ところで、事例①によれば、被侵害者の一
連の反撃行為が問題となる場面における侵害
の継続性の有無は、再度の攻撃の可能性とい
う基準で判断される。そこで、侵害の継続性
が認められた事案とは、一見侵害が終了して
いるように見えるが、再度の攻撃の可能性が
高いと評価された事案であり、逆に、侵害の
継続性が否定された事例には、同種の状況に
おいて、再度の攻撃の可能性が低いと評価さ
れた事例も含まれると解することができる。
侵害の継続性の判断が予測的・評価的なもの
である以上、両者の区別は流動的であり、明
確な線引きをすることは極めて困難であ
る ₉₂。そして、侵害の継続性が認められた場
合は、被侵害者は継続的な侵害行為に対抗す
る意思で反撃行為に出て、それが客観的にも
認められる状況であることから、この場合に
は被侵害者の主観と客観的状況は一致する。
₉₁　事例④では、量的過剰を認める上で死亡の結果を発生させた刺突行為の特定が困難であることも指摘
されているが、一連の反撃行為の態様に大きな変化がなければ、このように結果発生に対する寄与度
が不明であることが生じうるので、結局は行為者の意思内容に変化が生じなかったことを推認する間
接事実として理解することもできるように思われる。
₉₂　遠藤・前掲注（₂₂）₁₄₇頁。
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しかし、侵害の継続性に関する評価は流動的
であることから、一見すると再度の侵害の可
能性が認められる事例とほぼ同一の状況で
あっても、事実関係に対する評価によっては
侵害の継続性が否定されることもあり得
る ₉₃。このような場合には、行為者の主観は
行為時の客観的状況により基礎付けられる以
上は ₉₄、被侵害者は、その主観においては侵
害の継続性が存在する中で反撃行為に出てい
ることになり、被侵害者の主観と客観的状況
は分離する。他方、被侵害者の一連の反撃行
為の中で、被侵害者に再度の侵害の可能性が
消失したことを明確に認識させる特段の事情
が存在する場合 ₉₅には、被侵害者の主観と客
観的状況は一致することになる。判例が量的
過剰の成否を決する上では、「重大な局面の
変化」を重視しているとされるが  ₉₆、この「重
大な局面の変化」は、被侵害者に再度の侵害
の可能性がないことを明確に認識させる特段
の事情の存在として理解することができる。
急迫不正の侵害に直面した者は、通常は憤
激、興奮した状態で反撃行為に及ぶことか
ら、周囲の状況の変化を正確に認識すること
は期待できない。しかし、「重大な局面の変
化」、すなわち、このような内心状況にある
被侵害者でも認識することが可能な、正当防
衛状況の消失を示す事情が生じた場合には、
それにより被侵害者の内心状況に変化が生じ
ることも考えられる。すなわち、判例が重視
している「重大な局面の変化」は、そのよう
な客観的事実の存在自体に意味があるのでは
なく、被侵害者の内心状況に影響を与える事
情として意味があるものであり、それゆえ
に、被侵害者の内心状況を推認する重要な間
接事実として理解すべきである。このよう
に、平成₂₀年決定に照らして量的過剰の事案
として検討すべき事案、すなわち、被告人が
一連の反撃行為に出た際の何らかの内心状況
を根拠として量的過剰を認めた類型は、侵害
の継続性の認定が有する予測的・評価的な性
質により、被侵害者の主観と、裁判で認定さ
れた客観的状況の間に、ずれが生じた場合で
あると理解することができる。
　このように考えると、量的過剰が認められ
るのは、侵害の継続性に関する被侵害者の認
識と客観的状況が分離した場合、すなわち
「被侵害者の主観において正当防衛状況が継
続している場合」と解することができる。量
的過剰を説明する際にしばしば用いられる
「勢い余って反撃行為に出た場合」とは、こ
のような内心状況で追撃行為に及んだ場合を
意味するように思われる ₉₇。平成₂₀年決定の
事案においては、被告人の面前で侵害者が仰
向けに倒れて動かなくなったことをはっきり
認識して反撃行為に及んでいると認められる
ことから、被告人の主観においても正当防衛
状況の継続が否定されたと解することができ
る。これに対して、事例④では、反撃行為に
より A の力が弱まったのを感じたのは、当
初の反撃行為に及んだ被告人 ₂である。被告
₉₃　事実関係がほとんど同じであるにもかかわらず、急迫不正の侵害の有無につき判断が分かれた事例と
して、大阪高判昭₆₂・₁₀・₂₈（判タ₆₆₂号₂₄₃頁）と東京高判昭₆₂・₁・₁₉（判タ₆₅₀号₂₅₁頁）。
₉₄　香城・前掲注（₁₀）₃₀₅頁参照。
₉₅　例えば、被侵害者の面前で侵害者が倒れて、動く気配を全く見せなくなった場合や、致命傷となる反
撃行為が確実に命中した手ごたえがあった場合には、このような特段の事情が認められると思われる。
₉₆　高橋則夫『刑法総論〔第 ₃版〕』（₂₀₁₆年、成文堂）₃₀₁頁注₈₆参照。
₉₇　なお、量的過剰は、急迫不正の侵害終了後の反撃行為について、侵害終了前の反撃行為と一体的に評
価するものである以上、ここで必要とされるのはあくまで正当防衛状況が継続していることの認識で
ある。そこで、自らの反撃行為などにより、正当防衛状況が確定的に終了したことを認識した以上は、
それとは別個の新たな正当防衛状況が生じることを予測していた場合であっても、量的過剰は認めら
れないと解される。このような判断を示した事例として、鹿児島地判平₂₆・₅・₁₆（裁判所ウェブサイ
ト）。
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人 ₁は、A との闘争状況によって生じた興奮
状態が継続した状態で、被告人 ₂から包丁を
手渡されるままに刺突行為に及んだものであ
るということができ、被告人 ₁の主観におい
ては、正当防衛状況の継続が否定されること
はなかったと解することができる。
　ここで問題になる被侵害者の内心状況は、
現在の判例における防衛の意思よりもさらに
希薄なものであるということができる  ₉₈。す
なわち、防衛の意思の内容については、一般
的に「急迫不正の侵害を認識し、それに対応
する意思」などと解されているが ₉₉、事例④
のように、興奮状態の継続により強力な反撃
行為に及んだ場合も量的過剰が認められるこ
とからすると、当初の侵害状態が継続してい
ることの認識や、再度の侵害に対する危惧感
さえ存在すれば十分であり、侵害に対応する
意思は要求されていないと解される。また、
前述のように、専ら攻撃の意思で反撃行為に
出たと評価されうる場合であっても量的過剰
は認められると思われるが、この点でも量的
過剰を認める上で必要な被侵害者の意思内容
は、刑法₃₆条 ₁ 項の防衛の意思よりも希薄な
ものであるということができる。量的過剰の
問題は、侵害終了後の反撃行為の防衛行為性
を独立して問題にするものではなく、侵害終
了前の防衛行為と一体的に評価することが許
されるかという問題に過ぎず、過剰部分につ
き完全な違法性阻却を認めるものではないこ
とから、通常の場合に反撃行為に防衛行為と
しての性質を与えるために必要な意思よりも
希薄な意思を根拠として量的過剰を認めるこ
とも許されると解される。
　このような理解は、近時の量的過剰の問題
に関する対立軸において、理論的に妥当と解
される立場と整合的なものである。すなわ
ち、このような理解によれば、「被侵害者の
主観における正当防衛状況の継続」が認めら
れる限りは、一連の反撃行為について全体的
評価により量的過剰が認められることにな
る。また、「被侵害者の主観における正当防
衛状況の継続」は、正当防衛の要件と関連し
てその有無が決せられるので、犯罪論体系上
は違法性段階のみで問題となる。そこで、量
的過剰の問題をこのように理解することは、
理論的な見地からも妥当であると解される。
第 4 　量的過剰の問題と正当防衛状
況の関係
1 　問題の所在
　以上のように、量的過剰の成否を決する基
準となる被侵害者の主観的事情とは、「行為
者の主観における正当防衛状況の継続」とい
う、刑法₃₆条 ₁ 項の防衛の意思よりもさらに
希薄な被侵害者の主観的事情であると解され
る。それでは、このような主観的事情を理由
として、過剰防衛による刑の減免を認めるこ
とは許されるのか。たしかに、量的過剰の問
題は、過剰防衛の減免根拠論と直ちに結びつ
くものではない。しかし、過剰防衛の減免根
拠論に照らすと刑の減免を認めることができ
ないにもかかわらず、刑法₃₆条 ₂ 項を適用し
て刑の減免を認めることは当然許されない。
また、量的過剰をこのように理解した場合に
は、量的過剰は、正当防衛または過剰防衛と
誤想防衛または誤想過剰防衛が組み合わされ
たものと解することもできそうである。そう
であるならば、このような場合に反撃行為全
体につき₃₆条 ₂ 項による刑の減免を認めるこ
₉₈　橋爪・前掲注（ ₆）₁₀₁頁は、「もちろん、侵害の終了を認識しながらも、恐怖心や不安から追撃行為
に出る場合には防衛意思が維持されていると表現することは自由であるが、そこにいう防衛意思とは、
通常の正当防衛状況における防衛意思とは異なった内容を含んでいるのである。」と指摘する。
₉₉　川口宰護「正当防衛における防衛の意思」大塚仁＝佐藤文哉編『新実例刑法〔総論〕』（₂₀₀₁年、青林
書院）₁₀₇頁、中川・前掲注（₁₀）₁₄₈頁、高橋・前掲注（₉₆）₂₈₃頁。
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との当否についても検討する必要がある。
　そして、量的過剰の判断基準につきこのよ
うに考えた場合には、量的過剰の問題と、侵
害の継続性、すなわち正当防衛状況の問題
は、密接な関連性を有することになる。そこ
で、両者は具体的にどのような関係にあり、
量的過剰が問題となる事案の処理は、どのよ
うなプロセスで行われるべきなのかについて
検討する。
2 　量的過剰を認めることの当否
（ 1 ）過剰防衛の減免根拠との関係
　まず、過剰防衛の減免根拠については、違
法減少説、責任減少説、違法・責任減少説が
主張されているが  ₁₀₀、過剰防衛の場合であっ
ても部分的には正当防衛として評価しうる行
為が含まれており、急迫不正の侵害に対する
法益保全はある程度はなされていることから
違法減少を否定することはできず、また、急
迫不正の侵害に晒された人間の心理状態から
すると、責任減少も否定することはできない
ことから、違法・責任減少説が妥当であると
解される  ₁₀₁。
　そして、量的過剰を、行為者の主観におい
て正当防衛状況が継続している場合と理解し
た場合でも、上記の過剰防衛の減免根拠論か
ら、刑法₃₆条 ₂ 項による刑の減免を説明する
ことは可能である。すなわち、被告人の一連
の反撃行為について量的過剰を認めた場合に
は、侵害の継続性が消失する部分までの反撃
行為については、客観的にも急迫不正の侵害
に対する防衛行為であると解することができ
る。また、客観的には侵害の継続性が消失し
た後であっても、被侵害者が再度の侵害を危
惧し、それを防ぐために反撃行為に出ること
は、正当防衛状況に準ずる状況下で反撃行為
に出たものであると評価し得ることからも、
ある程度違法性の減少が認められると解する
ことができる ₁₀₂。さらに、この場合には行為
者の主観においては正当防衛状況が継続して
おり、また、このような内心状況は、多くの
場合興奮状態を伴うものである以上は、行為
者が反撃行為に出たことについての非難可能
性も減少していると解することができ、責任
の減少も認めることができる。量的過剰を認
めるべき根拠としては、しばしば急迫不正の
侵害に晒された被侵害者が勢い余ってやりす
ぎた場合の救済ということが指摘される  ₁₀₃
が、行為者の主観においては正当防衛状況が
継続し、興奮状態を伴う心理状態で反撃行為
に出た場合は、まさに量的過剰を認めるべき
場合であるということができる。
　そこで、このような場合に刑法₃₆条 ₂ 項に
よる刑の減免を認めることも、過剰防衛の刑
の減免根拠に照らして妥当であると解するこ
とができる。
（ 2 ）誤想防衛との関係
　もっとも、量的過剰の問題をこのように解
した場合には、客観的に侵害行為が終了した
後の反撃行為を、誤想防衛または誤想過剰防
衛として理解することもできそうである。そ
うであるならば、このような理解に基づく量
的過剰の問題は、誤想防衛または誤想過剰防
衛の問題として処理すべきであるようにも思
われる ₁₀₄。
₁₀₀　山口厚『刑法総論〔第 ₃版〕』（₂₀₁₆年、有斐閣）₁₄₀頁以下、高橋・前掲注（₉₆）₂₉₇頁。
₁₀₁　団藤重光『刑法綱要総論〔第 ₃版〕』（₁₉₉₀年、創文社）₂₄₁頁、大塚仁『刑法概説（総論）〔第 ₄版〕』（₂₀₀₈
年、有斐閣）₃₉₅頁、大谷實『刑法講義総論〔新版第 ₄版〕』（₂₀₁₂年、成文堂）₂₉₁頁、曽根威彦『刑法
総論〔第 ₄版〕』（₂₀₀₈年、成文堂）₁₀₆頁、山口・前掲注（₁₀₀）₁₄₂頁、高橋・前掲注（₉₆）₂₉₈頁など。
₁₀₂　川端・前掲注（ ₃）₁₆₈頁参照。
₁₀₃　松田・前掲注（ ₃）₅₀₇頁、松尾・前掲注（ ₉）₁₄₂頁、川端・前掲注（ ₃）₁₆₈頁。
₁₀₄　橋爪・前掲注（ ₆）₁₀₀頁、佐藤・前掲注（ ₁）₁₇₆頁、橋田・前掲注（ ₂）産大法学₂₃₅頁、植田・
前掲注（ ₆）₆₀頁。
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　しかし、この場合に問題となる「行為者の
主観における正当防衛状況の継続」は、₃₆条
₁ 項の防衛の意思よりもさらに希薄な内容の
主観的事情である。そして、判例は誤想防衛
が成立するためには、急迫不正の侵害の誤想
に加えて防衛の意思が必要であると解してお
り ₁₀₅、誤想防衛・誤想過剰防衛の成否を検討
する中で、防衛の意思の有無を問題にした事
例も複数存在する ₁₀₆。そうであるならば、防
衛の意思が認められないために誤想防衛・誤
想過剰防衛は否定されるが、「行為者の主観
における正当防衛状況の継続」は認めること
ができ、量的過剰が認められる事例も存在し
うると思われる  ₁₀₇。そこで、このような事情
により量的過剰が認められる場合は、単に正
当防衛・誤想防衛と誤想防衛・誤想過剰防衛
が組み合わされた場合ではなく、一連の反撃
行為が「行為者の主観における正当防衛状況
の継続」により結び付けられた場合であり、
反撃行為の「防衛事象的性格」、すなわち防
衛行為としての性質が継続している場合と言
い換えることもできるように思われる  ₁₀₈。
　また、そもそも侵害の継続性の有無に関す
る認定は流動的であり、それに加えて、急迫
不正の侵害が存在する場合とその誤想のみが
存在する場合を明確に区別することは困難で
ある ₁₀₉。さらに、誤想過剰防衛の法的効果に
ついて、判例は過剰性の認識がある場合には
故意が阻却されず、刑法₃₆条 ₂ 項の準用がな
されるにすぎないと解しているが ₁₁₀、量的過
剰が認められる事例では、被侵害者は通常興
奮状態にあることから、反撃行為の内容を相
当性が認められる範囲にとどめることはほと
んど不可能であり、通常は過剰性を認識しつ
つ反撃行為を継続することになると思われ
る。そこで、量的過剰が問題になる事例の後
段部分は、必然的に誤想過剰防衛になると解
することができ、法的効果としては結局は刑
法₃₆条 ₂ 項による刑の減免のみが問題にな
る。そうであるならば、量的過剰が問題にな
る事例においては、わざわざどの部分までに
侵害の継続性が認められるかを認定すること
なく、一連の行為全体について、量的過剰の
成否を問題にする方が、事案の処理として合
理的であるということができる。
3 　正当防衛状況のとの関係
（ 1 ）前提としての正当防衛状況
　それでは、このような理解に基づく量的過
剰の問題は、正当防衛状況の問題とどのよう
な関係にあるのか。まず、量的過剰が認めら
れる根拠を正当防衛状況の存否に関する被侵
害者の主観的事情に求めたとしても、当初か
ら正当防衛状況が客観的に存在しなかった場
合に量的過剰が認められないことは当然であ
る。量的過剰とは、正当防衛状況が客観的に
消失した後の反撃行為を、正当防衛状況が存
在している時点の反撃行為と一体的に評価し
て刑法₃₆条 ₂ 項による刑の減免を認めるもの
であるので、このような場合には、量的過剰
が問題になることはなく、誤想防衛又は誤想
過剰防衛のみが問題になる。
　同様に、客観的には侵害行為が存在する
が、積極的加害意思や自招防衛を理由に被侵
₁₀₅　東京高判昭₃₂・₇・₁₈（判タ₇₃号₇₃頁）。
₁₀₆　このような事例として、東京高判昭₅₄・₅・₁₅（判時₉₃₇号₁₂₃頁）、東京地判平 ₅・₁・₁₁（判時₁₄₆₂
号₁₅₉頁）、大阪高判平₁₂・₆・₂（判タ₁₀₆₆号₂₈₅頁）、広島高松江支判平₁₄・₃・₁₈（裁判所ウェブサイ
ト）。
₁₀₇　事例④は、まさにこのような場合にあたるということができる。
₁₀₈　安田・前掲注（ ₂）刑法雑誌₁₇₆頁、同・前掲注（ ₂）立石古稀₂₄₆頁、橋爪・前掲注（ ₆）₁₀₁頁。
₁₀₉　和田真ほか「正当防衛について（下）』判例タイムズ₁₃₆₆号（₂₀₁₂年）₅₇頁参照、拙稿・前掲注（₇₁）
₉₀頁。
₁₁₀　最決昭₆₂・₃・₂₆（刑集₄₁巻 ₂ 号₁₈₂頁）。
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害者の正当防衛状況が否定される場合にも、
量的過剰は問題にならないと解するべきであ
る。正当防衛状況は、単なる客観的・事実的
な要件ではなく、被侵害者の反撃行為に正当
防衛行為としての性質を与える規範的・総合
的な要件であり ₁₁₁、客観的に侵害が迫ってい
る場合であっても、積極的加害意思を有して
いる場合や自招防衛の場合には、正当防衛状
況は否定されることになる  ₁₁₂。このような場
合には、そもそも最初から被侵害者の反撃行
為に防衛行為としての性質が与えられること
はないので、客観的に侵害が終了した後の反
撃行為の際に被侵害者がどのような内心状況
にあったとしても、侵害終了後の反撃行為
が、侵害に対する防衛行為と一体的に評価さ
れることはない。このような理解によれば、
被侵害者が当初から積極的加害意思を有して
いた場合にも量的過剰は問題になり得ないこ
とになるが、このことは侵害終了後の反撃行
為が専ら攻撃の意思でなされていた場合で
あっても量的過剰が認められるとすることと
は矛盾しない。なぜなら、正当防衛状況の存
否に関連して問題となる積極的加害意思と、
防衛の意思と関連して問題となる攻撃の意思
は、その問題となる時点や内容が異なる概念
であるからである ₁₁₃。すなわち、積極的加害
意思が認められる場合には、当初から正当防
衛状況が存在せず、反撃行為に防衛行為とし
ての性質が与えられることは一切ないが、正
当防衛状況を否定する事情が存在しない場合
には、当初の反撃行為については防衛行為と
しての性質が認められるので、侵害終了後の
反撃行為が専ら攻撃の意思で行われた場合で
も、侵害終了後の反撃行為をこれと一体のも
のとして評価することは必ずしも妨げられな
いと解される。
　以上のように、量的過剰を認められるため
には、当初の反撃行為の際に正当防衛状況が
存在することが当然の前提となり、客観的に
侵害行為が存在しない場合だけでなく、積極
的加害意思や自招防衛を理由に正当防衛状況
が否定される場合にも、量的過剰は問題にな
らない。このことは、侵害の急迫性が否定さ
れる場合には過剰防衛の成立の余地がないと
されること ₁₁₄からも当然の帰結である。すな
わち、量的過剰の問題は、単に侵害が客観的
に迫っていることではない、規範的・総合的
要件としての正当防衛状況が存在することが
前提となっているということができる。。
（ 2 ）認定のプロセス
　以上のような理解に基づく量的過剰の問題
は、以下のプロセスで処理されることになる
と思われる。まず、正当防衛状況の有無の問
題として、被侵害者の一連の反撃行為につい
て、侵害の継続性が認められるかを判断す
る。侵害の継続性が認められる場合には、一
連の反撃行為について質的過剰が問題にな
る。しかし、侵害の継続性が否定された場合
には、量的過剰が問題になり、被侵害者の主
観において正当防衛状況が継続していると認
められる場合には、一連の行為全体につき量
的過剰による刑の減免が認められる。これに
対して、このような被侵害者の主観における
正当防衛状況の継続が認められない場合には
量的過剰は否定され、侵害の継続が認められ
る部分については正当防衛または過剰防衛が
成立し、侵害終了後の行為については単なる
₁₁₁　香城・前掲注（₆₃）₂₅₀頁、波床・前掲注（₆₃）₉₀頁。
₁₁₂　このような理由から正当防衛状況を否定した代表的な判例として、最決昭₅₂・₇・₂₁（刑集₃₁巻 ₄ 号
₇₄₇頁）、最決平₂₀・₅・₂₀（刑集₆₂巻 ₆ 号₁₇₈₆頁）。
₁₁₃　安廣文夫「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇〔昭和₆₀年度〕』（₁₉₈₉年、法曹会）₁₅₀頁、堀籠＝中山・
前掲注（ ₁）₆₁₀-₁頁、高橋・前掲注（₉₆）₂₇₇頁、西田・前掲注（₆₃）₁₇₂-₃頁、波床・前掲注（₆₃）
₈₉頁、山口・前掲注（₁₀₀）₁₃₄頁、川口・前掲注（₉₉）₁₀₈頁など。
₁₁₄　最判昭₂₃・₇・₇（刑集 ₂巻 ₈号₇₉₃頁）。
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犯罪行為となる。
　このような認定のプロセスにおいては、正
当防衛状況の問題としての侵害の継続性の認
定が最も重要である。前述のように、侵害の
継続性が問題になる事例の多くは、侵害の継
続性が認められ、正当防衛または質的過剰の
どちらかが成立することになる。そして、こ
れと同種の事案において、事実関係に対する
評価の微妙な差異によって客観的な侵害の継
続性が否定された場合に、被侵害者の主観に
おける正当防衛状況の継続が認められる場合
が量的過剰であるが、このような被侵害者の
主観を基礎付けるのは、客観的な正当防衛状
況の存在である以上、通常であれば被侵害者
の主観においては正当防衛状況の継続が認め
られることになる ₁₁₅。しかし、このような被
侵害者の主観に変化を生じさせる事情、すな
わち「重大な局面の変化」が存在する場合に
は、このような事情の存在が被侵害者の内心
状況に変化を生じさせたとして、被侵害者の
主観における正当防衛状況の継続が消失した
と認定され、量的過剰が否定されることにな
る。そうであるならば、侵害の継続性が否定
され、量的過剰の成否が問題になる事案にお
いて問題にすべきは、このような被侵害者の
主観に変化を生じさせうる「重大な局面の変
化」の有無、すなわち、侵害者の体勢の大き
な変化や、反撃行為の効力が絶大であったこ
となどの事情の有無のみであると思われ
る ₁₁₆。例えば、平成₂₀年決定においては、A
が被告人の面前で仰向けに倒れて後頭部を打
ち付けて動かなくなったという事情を、行為
者の主観における正当防衛状況の継続を消失
させる「重大な局面の変化」として理解する
ことができる。
　以上のような認定のプロセスからすると、
量的過剰の問題は、それ自体が特別に問題に
なるものではなく、侵害の継続性が問題にな
る事案の「認定落ち」としてのみ問題になる
ということができる。そこで、量的過剰が問
題となる事案の処理においても、結局は正当
防衛状況の認定が最も重要な問題であると解
するべきである。
第 5 　おわりに
　本稿は、量的過剰の問題は、前構成要件的
な行為論の問題ではなく、犯罪論体系上の違
法性段階でのみ問題となる反撃行為の防衛行
為性に関する問題であり、一連の反撃行為に
ついては全体的評価を原則とすべきことを前
提として、量的過剰が認められる場合は、「行
為者の主観における正当防衛状況の継続」が
認められる場合であるとした。その上で、量
的過剰が問題になる事案の処理においても、
結局は正当防衛状況に関する判断が重要であ
り、量的過剰の成否を決する上で検討すべき
問題は、被侵害者の主観に変化を生じさせう
る「重大な局面の変化」の有無であると解す
るものである。
　このような見解は、量的過剰が完全な違法
性阻却を認めるものではない以上、行為者の
主観を理由として違法性阻却を認める見解と
直ちに結びつくものではない ₁₁₇。また、量的
₁₁₅　もっとも、このような事案では侵害の継続性が認められる場合が多いので、侵害の継続性が否定さ
れた上で量的過剰が認められる事案の数は少ないことになると解される。
₁₁₆　香城・前掲注（₁₀）₃₀₅-₆頁は、「例外的に侵害とは無関係に行為に出たと認められる事情がある場
合ないしは専ら攻撃の意思で行為に出たと認められる場合には、防衛の意思が否定されることになる。」
とするが、量的過剰が否定されるのもこれと同じような場合であると解される。
₁₁₇　もっとも、正当防衛状況は規範的・総合的な要件であり、その認定には必然的に予測的・評価的な
要素が入ることや、行為者の主観も結局は客観的事情からの推認により認定されることからすると、実
際には、行為者が正当防衛状況の存在を相当な理由により確信している場合と正当防衛状況が客観的
に存在する場合との間にそれほど差はないので、行為者の主観を理由に正当防衛状況を認める見解も
それほど不合理ではないと解される。この点につき、拙稿・前掲注（₇₁）₉₀頁以下。
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過剰の成否が問題となる事案は、そのほとん
どが相互闘争状況において正当防衛の成否が
問題になった事例である。このような状況下
において正当防衛の成否が問題となる事例、
すなわち、積極的加害意思や自招防衛を理由
とする正当防衛権の制限が問題となる事例
は、正当防衛権を基礎付ける規範的・総合的
な要件としての、正当防衛状況の問題として
処理されるべきである ₁₁₈。そうであるなら
ば、これらの事例と同じように、主に相互闘
争状況下における正当防衛の成否が問題とな
る事例で問題となる量的過剰の問題について
も、正当防衛状況の観点から問題にして、正
当防衛状況の認定の問題と結びつけて検討す
るのが、事案の処理としては最も合理的であ
るということができる。
（筑波大学人文社会系助教）
₁₁₈　拙稿「正当防衛状況という判断基準について（ ₂・完）―最高裁平成₂₀年 ₅ 月₂₀日決定を契機とし
て―」早稲田大学大学院法研論集₁₄₁号（₂₀₁₂年）₆₉頁以下、同「自招防衛の処理について」早稲田大
学大学院法研論集₁₄₃号（₂₀₁₂年）₁₁₉頁以下。
